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mitindo a sua integração em uma democracia efeti-
vamente participativa. Em essência, "educação é o
passaporte para a cidadania". Além disso, é pressu-
posto necessário à evolução de qualquer Estado de
Direito, pois a qualificação para o trabalho e a capa-
cidade crítica dos indivíduos mostram-se impres-
cindíveis ao alcance desse objetivo.
Em linhas gerais, o presente estudo tem por
objetivo analisar o enquadramento do direito à edu-
cação sob a epígrafe dos direitos fundamentais e
como parcela indissociável do denominado míni-
mo existencial. Demonstrada a essencialidade dos
direitos sociais, dentre os quais se inclui a educação,
discorre-se sobre a sua imutabilidade, tratando-se
de um exemplo característico de limite material ao
exercício do poder de reforma constitucional.
Os contornos básicos do direito à educação
são identificados a partir de uma breve enumeração
das convenções internacionais relativas ao tema e,
no âmbito interno, com o estudo dos textos consti-
tucionais, atual e pretéritos, além de algumas nor·
mas infraconstitucionais. Esse singelo apanhado
normativo almeja sedimentar uma visão cosmopo-
lita do direito à educação, o que em muito contri-
buirá para a sua definitiva inclusão nos fluidos limi-
tes do mínimo existencial, de alcance tradicional·
mente restrito aos originários e inalienáveis direi-
tos de liberdade, como dizia Locke
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Introdução
O substantivo educação, derivado do latim
educatio, educatíonis, indica a ação de criar, de ali-
mentar, de gerar um arcabouço cultural (TORRINHA,
'942, p. 278). A educação, longe de ser um adorno ou
o resultado de uma frívola vaidade, possibilita0 ple-
no desenvolvimento da personalidade humana e é
um requisito indispensável à concreção da própria
Cidadania. Com ela, o indivíduo compreende o al-
cance de suas liberdades, a forma de exercício de
seus direitos e a importância de seus deveres, per-
-RESUMO: O direito à educação, elemento indis-
pensável ao pleno desenvolvimento da personali-
dade e àconcreção da cidadania, está sedimentado
no plano das ordens jurídicas interna e internacio-
nal. Nessa perspectiva, a educação fundamental
assume especial relevo, refletindo um direito fun-
damentai que se interpenetra ao princípio da dig-
nidade humana e dá origem a direitos públicos
subjetivos, permitindo sejam exigidas, perante os
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Avançando, é traçado um paralelo do institu-
to do direito subjetivo nas searas pública e privada,
o que visa a demonstrar a imediata exigibilidade do
direito à educação fundamental e o dever jurídico
do Poder Público em atendê-lo. Ainda sob a ótica da
efetividade do direito à educação, são tecidas algu-
mas considerações sobre o princípio da divisão das
funções estatais, não raras vezes a pedra angular do
entendimento que tenta obstar o poder de coerção
a ser exercido pelos órgãos jurisdicionais, bem como
a prestigiada tese da reserva do possível, que busca
legitimar a postura abstencionista do Poder Público
com a constante alegação de insuficiência de recur-
sos para o atendimento de todos os direitos consa·
grados no texto constitucional.
, Direitos fundamentais
São entendidos como fundamentais' aqueles
direitos inerentes à pessoa humana pelo simples fato
de ser considerada como tal, trazendo consigo os
atributos da tendência à universalidade, da
imprescritibilidade, da irrenunciabilidade e da
inalienabilidade. Não encontram sua legitimação em
um texto normativo específico ou mesmo em uma
ordem supra legal de matiz jusnaturalista, mas, sim,
em uma lenta evolução histórica. O historicismo (cf.
LARENZ, '997, p. 510)3 aqui referido, no entanto, não
tem por fim afastar uma visão prospectiva das con-
quistas sociais, Visa tão-somente a estabelecer um
elo de continuidade e sedimentação na evolução
publicado inicialmente em 1690. como parte da obra Two
Treatises ofCovernment, estabeleceu o alicerce fundamental
da teoria clássica da divisão dos poderes posteriormente
desenvolvida por Montesquieu.
2 Como se sabe, não é divisada uma uniformidade terminológica
em relação aos direitos fundamentais, que recebem múltiplas
outras designações (direitos do homem, direitos humanos, di-
reitos individuais, direitos naturais etc.). Buscando evitar o des-
virtuamentodo objetivo principal, não realizaremos maiores in-
cursões nessa seara, motivo pelo qual deixamos de acentuar as
distinções doutrinárias comumente suscitadas. Para maior de-
senvolvimento do atributo da fundamentalidade, que aponta
para o especial relevo que deve merecer a proteção de tais direi-
tos, ver Robert Alexy (1993).
3 Um interessante resumo da evolução dos direitos fundamen-
tais; emuma perspectiva nitidamente historicista, pode seren-
contra do em Andrew D. Weinberger (1960, p. 18-23).
social, permitindo que direitos, liberdades e garan-
tias conquistadas no passado sirvam de esteio àque-
les do presente, e estes aos vindouros, concepção
que permanece hígida ainda que a evolução de um
instituto social possa apresentar dissonâncias entre
os fins a serem alcançados em suas diferentes fases.
A metodologia histórica, longe de mostrar a mera
sucessào de fenômenos sociais, indica suas formas
vitais, seu desenvolvimento e sua desaparição.4
Costuma-se identificar três dimensões ou ge-
rações de direitos fundamentais, as quais, não
obstante sucessivas entre si, não excluem as anterio-
res, coexistindo harmonicamente. São os direitos in-
dividuais, os direitos sociais e os direitos de
fraternidade, classificação que repete o ideá rio po-
lítico da Revolução Francesa: /iberté, egalité et
fraternité. A primeira geração alcança os direitos
individuais e políticos, que são verdadeiros direitos
de defesa, impondo limites à ação estatal.sTais di-
reitos foram consagrados no BillofRightsofVirginia,
de 12 de junho de 1776, fruto da Revolução America-
na, na Declaração Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadão, de 26 de agosto de '789, e nas dez
primeiras emendas à Constituição americana, que,
após a ratificação por três quartos dos Estados da
Federação, entraram em vigor em 1791. A segunda
geração corresponde aos direitos sociais, econômi-
cos e culturais, que exigem um facere do Estado,
vale dizer, uma ação positiva com o fim de propi-
ciar melhores condições de vida (lato sensu) à pes-
4 Cf. VERDU, nas considerações preliminares à obra de Gualter
Jellineck (1991, p. XVII).
5 Sobre os direitos de primeira geração, que refletiriam os direitos
de liberdade, é oportuno lembrar serem constantes as críticas à
doutrina clássica que sustentava a ausência de qualquer custo
para o Estado em sua manutenção, pois consubstanciariam
meras abstenções. Um entendimento inicial preconizava que,
contrariamente aos direitos de primeira geração, somente os
direitos prestacionais acarretariam custos para o Estado. Contra
essa teoria, tem-se argumentado que sobre o Estado também
recaem elevados custos para assegurar a liberdade e a sua pró-
pria defesa, merecendo ser mencionados, à guisa de ilustração,
os gastos com a segurança pública e com o aparatojudicial, que
atua na recomposição da ordem juridica sempre que violado um
direito. Nesse sentido, é constantemente mencionada a obra de
Stephen Holmes e Cass R. Sustein, The Cost ofRights (1999): No
Brasil, merece ser conferido o artigo de Flávio Galdino, intitulado
Os Custos dos Direitos (2002).
humana e diminuir as desigualdades sociais.
"'Comia marcos fundamentais dessa geração, podem
:ii i':i:iy··ml"'nc-iolna(jas as Constituições do México de 19'7
'::.:.:c.~>,:,aâlemã de Weimar, esta de 1919.6 A terceira gera-
:c\:·c;aOâJl.dnça os direitos difusos, que rompem aindivi-
i'C: .al~dlidade do ser humano para abarcar grande parce-
/::):laQo grupamento ou a própria espécie, do que é
:'ij~xE~mIJIO o meio ambiente - em síntese: são direitos
iC!i'(H~spelrsonalizêldols,pertencentes a todos e, simulta-
c/i \iilealTlerlte, a ninguém em especial.
Como derivação da própria necessidade de
:cc::c>COl~xiste:ncJados distintos valores por eles incorpo-
:c:>/radlos, tem sido voz corrente que os direitos funda-
\ i 1T1erltaIS são princípios jurídicos, estando sujeitos
i/i >:~o·traltamentológico-jurídico dispensado a essa es-
i\ pecle normativa, daí decorrendo a possibilidade de
consoante as circunstâncias, para sol-
·'··:.C'c'.··C.",. possíveis colisões entre doís ou mais princípios
:C\'c\:C\C\·<j'ue incidam no caso. 7
05eglJnclo o art. XXII Declaração Universal dos Direitos do
\\:'·::\\.·i ~1,;miPmde 1948, "toda pessoa, como membro da sociedade, tem
segurança social e à realização, pelo esforço nacional,
?i\< iP'ela cooperação internacionale de acordo com a organização e
ci:;Ie,CIlr.sos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e
:r ••.•:•.••...~i~~:~%~~'i~in~d~is:~pensáveis à sua dignidade e ao livre
CC de sua personalidade'~ No mesmo sentido,
C'C:'~PrY\_"Poart. 2°, 1, do Pacto Internacional de Direitos Econômicos,
i'i$c)ciaise Culturais de 1966.
princípios, a exemplo das regras, carregam consigo acentua-
grau de imperatividade, exigindo a necessária conformação
qualquer conduta aos seus ditames, o que denota o seu cará-
·:,:.>C:."' .. '.:. tf'r' norm;üiv'o (deverselj. Sendo cogente a observância dos prin-
".' .. ·'L1ulu,.qualquer ato que deles destoe será inválido, conseqüên-
esta que representa a sanção para a inobservância de um
padrão normativo cuja reverência é obrigatória. Em razão de seu
,··,·"·,·"c·c······maior grau de generalidade, 05 princípios velculam diretivas com-
porta mentais que devem ser aplicadas em conjunto com as re-
>c'.'· c.·.~~ld)sempre que for identificada uma hipótese que o exija, oque,
um só tempo, acarreta um dever positivo para o agente - o qual
':.",·.',al~veterseu atuar direcionado à consecução dos valores que in-
tegram o princípio -e um dever negativo, consistente na interdi·
da prática de qualquer ato que se afaste de tais valores. Cans-
a inexistência de regra específica, maior importância assu-
os princípios, servindo de norte à resolução do caso aprecia-
05 princípios se distanciam das regras na medida em que per-
mitem maior aproximação entre o direito e os valores sociais, não
,·exl)re!;Sarldo conseqüências jurídicas que se implementam auto-
"'Jmal:icalmeI1te, com a simples ocorrência de determinadas condi-
o que impede sejam disciplinadas, apriorí, todasas suas for-
de aplicaçâo (cf. DWORKIN, 1980, p. 24). Enquanto as regras
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No Brasil, a Constituiçào de 1934 previu um ti-
tulo específico para a ordem econômica, ali incluin-
do, pela primeira vez, os direitos sociaís. Na Consti-
tuíção de '988, os direitos sociais foram previstos em
capítulo próprio, havendo especial deferência aos
direitos dos trabalhadores. Segundo o seu art. 6Q ,
são direitos sociais a educação, a saúde, o tra-
balho, a moradia, o lazer, a segurança, a previ-
dência social, a proteção à maternidade e à
infância, a assistência aos desamparados, na
forma desta Constituição.8
2 Os direitos fundamentais como limites
materiais à reforma da Constituição
Além dos lineamentos intrínsecos que indi-
cam a fundamentalidade de um direito, a sua inser-
ção em uma Constituição rígida, com a conseqüente
imposição de limites materiais à sua reforma ou su-
pressão, é um indiscutível fator de indicação desse
status. Atenta à importância e à essencialidade dos
denominados" direitos e garantias individuais', a
impõem determinado padrão de conduta, os princípiOS são normas
juridicas impositivasde uma otimização, ordenando que algo seja
realizado na melhor medida possível, podendo ser cumpridos em
diferentes graus (cf. ALEXY, 1993, p. 86 e ss.), e a medida de seu
cumprimento dependerá tanto das possibilidades reais como
também das jurídicas. A afirmação de que 05 princípios podem ser
cumpridosem diferentes graus resulta do fato de não veicularem
mandados definitivos. Assim, o comando que deles inicialmente
deflui pode ser afastado por razões opostas, não sendo a solução
desse conflito identificada a priori, variando gradativamente
conforme os valores em jogo no caso concreto.
aComo ressaltou Norberto Bobbio (1992, p. 21), "todas as declara-
ções recentes dos direitos do homem compreendem, além dos
direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades,
também 05 direitos sociais, que consistem em poderes". Por ou-
tro lado, não é demais lembrar que a Lei Fundamental alemã,
diploma que sucedeu o naciona l-socialismo de Hitler, não con-
templou um rol de direitos sociais em seu texto. Esse fato, por
certo, não obstou a observância desses direitos na Alemanha ou
desautorizou a sólida dogmática dos direitos fundamentais cu-
nhada pelo Tribunal Constitucional Alemão. A omissão, em ver-
dade, tem colorido histórlco: a grande distância verificada entre
o extenso rol de direitos sociais contemplado na Constituição de
Weimar e a sua concretização perante a classe proletária alemã
foi o fertilizante adequado ao surgimento do 111 Reich, daí a pre-
ocupação em não se assegurar direitos que se reduziriam a um
mero exercício de retórica.
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indivisibilidade - dos direitos humanos, todos
inerentes à pessoa humana, na qual encontram
seu ponto último de convergência, transcen-
dia as formulações distintas dos direitos reco-
nhecidos em diferentes instrumentos, assim
como nos respectivos e múltiplos mecanismos
ou procedimentos de implementação.
A interpenetração entre os direitos individuais
e os direitos sociais também pode ser visualizada na
Declaracão sobre o Direito ao Desenvolvimento, ado-
tada peía Resolução 41/128, da Assembléia Geral das
Nações Unidas, de 4 de dezembro de 1986, cujo art.
61',2, dispõe que
(... ] todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais são indivisíveis e interdepen-
dentes; atenção igual e consideração urgente
devem ser dadas à implementação, promoção
e proteção dos direitos civis, políticos, econô-
micos, sociais e culturais.
Frise-se, ainda, que os direitos sociais, consa-
grados no próprio preâmbulo da Constituição Brasi-
leira, possuem, em inúmeras ocasiões, características
indissociáveis do princípio da dignidade da pessoa
humana,'3 sendo ínsitos e inseparáveis do sistema de
direitos consagrado no texto constitucional.
Assim, quer se analise a questão de uma pers-
pectiva explícita, entendendo esta rem os direitos so-
ciais incluídos sob a epígrafe "Dos direitos e garan-
tias individuais", quer seja valorada a matéria sob o
prisma dos limites imanentes do poder reformador,
os direitos sociais erigem-se como efetivos limites
de ordem material.'4 Nesse particular, entendemos
que todos os direitos sociais consagrados no texto
;:lcfãit.;õ;Tnciso 111, da CF/88. Sobre o princípio da dignidade da
pessoa humana, ver, de nossa autoria, Dignidade da pessoa
humana: referenciais metodológicos e regime jurídico,in:
Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 4, p. 380, 2004.
'4 Nesse sentido Ingo Wolfgang Sarlet, "Os Direitos Fundamentais
Sociais como "Cláusulas Pétreas", in Revista Interesse Público
n"-17/56, 200 3·
(... ] as propostas "categorias" de direitos (in-
dividuais e sociais ou coletivos), complemen-
tares e não concorrentes, com variações em
sua formulação, podem ser propriamente exa-
minadas à luz da unidade fundamental da
concepção dos direitos humanos. Logo tor-
nou-se patente que tal unidade conceitual- e
Cível! eMI
---_.__._---------------'-- ...._- ...._.._-_._._------------
'''Técnica simílar já fora adotada na 9'- Emenda à Constituição
Norte-Amerícana: "A enumeração de certos direítos na
\ Constituição não será alegada para negar ou subestimar outros
}díreitos que pertençam ao povo".
\(Viduais, são meras especificações desses últimos. Os
'clireitos ali referidos, em verdade, tanto aglutinam
\âs liberdades individuais, que podem ser opostas
<i~opróprio Estado, como o direito a prestações, que
\situa o indivíduo no pólo ativo de uma relação obri-
{< .. igacional instituída ex vi legis. Além disso, não se
":::pode restringir a proteção constitucional ao rol de
:):di~eitos previstos no art. 5", preceito situado no Ca-
...pítulo intitulado "Dos Direitos e Devereslndividu-
':â.Js e Coletivos" e que não exclui outros previstos no
·'::::itexto constitucional (v.g., direItos políticos, lim ita-
::·:iê6es ao poder de tributar etc.). Essa concl usão, ai iás,
iii:deflui da própria letra do § 2" do art. 5°:
Os direitos e garantias expressos nesta Cons-
tituicão não excluem outros decorrentes do
regi~e e dos princípios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Repú-
blica Federativa do Brasil seja parte.'2
!:!:::ii Ainda que o reconhecimento dos direitos in-
\dividuais e dos direitos sociais seja um elemento
'característico das diferentes mutações verificadas
\:na evolucão do Estado de Direito, transitando de uma
\\perspectlva abstencionista (direitos de defesa) até
..>:\álcançar o comprometimento com a implementação
i/ide determinado feixe de prestações, é indiscutível o
<::seu papel comum na busca do bem-estar social, obje-
::tivo que ocupa o epicentro de qualquer estrutura es-
::itatal. Como observou Antôn ia Augusto Ca nçado Trin-
.••• , idade (1991, p. 41/42),
Os limites materiais do poder reformador de-
rivam justamente desse núcleo imutável da Carta
Política. Nessa perspectiva, os limites tanto podem
ser explícitos, recebendo o designativo de cláusulas
pétreas, como implícitos ou imanentes. lO No que
concerne aos últimos, que também buscam preser-
var as características essenciais da Constituição, ape-
sar da ausência de uniformidade quanto ao seu exa-
to alcance, a doutrina majoritária os acolhe (cf.
CANOT1LHO, '998, p. 996)."
Frise-se, no entanto, que a existência do po-
der reformador, cujos atos devem estar em harmo-
nia com os limites materiais, formais, temporais e
circunstanciais previstos na Constituição, é um im-
perativo de ordem lógica. Ainda que o texto consti-
tucional passe ao largo de uma visão dirigente e
programática, limitando-se a traçar as linhas estru-
turais do Estado, não raras vezes será necessário
adequá-lo aos influxos sociais que passaram a
nortear a sociedade após a sua edição. Apesar de a
produção normativa ser primordialmente voltada
para o futuro, sendo prospectiva por excelência, é
indiscutível que, em dado momento, esgotar-se-ão
aquelas situações adredemente disciplinadas, tor-
nando imperativa a regulamentação de outras mais,
o mesmo ocorrendo em relacão às m utacões
verificadas em tais situações. ' ,
Especificamente em relação aos direitos sociais,
dentre os quais está o direito à educação, é indiscu-
tível a existência de limites ao poder reformador. Os
direitos sociais, apesar de não mencionados em sua
literalidade pelo art. 60, §4°, da Constituição de 1988,
que somente se refere aos direitos e garantias indi-
;;;-.4 emenda constitúcional que não esteja em harmonia com 05
balizamentos do poder reformadoré passível de ser impugnada
via controle de constitucionalídade (STF, Pleno, ADln n"- 939-71
DF, ReI. Min. Sydney Sanches, RDA n "-199/21, 1995). Essecontrole
pode ser deflagrado, inclusive, no curso do processo legislativo,
sendo admissível a utílização do mandado de segurança para
obstar o seguimento de proposta de emenda que infrinja os
limites fixados pelo Constituinte (STF, Pleno, MS n"- 21.642, ReI.
Min. Celso de Mello, RDA n"-191/200, 1993).
11 Na Constituição brasileira, é exemplo de limite imanente a for-
ma republicana de governo, que, não obstante ausente do rol do
art. 60, § 4°, é, indíscutivelmente, um dos alícerces fundamen-
tais da Carta.
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Constituição de '988, em seu art. 60, §4°, inciso IV, os
erigiu à condição de cláusulas pétreas, insuscetíveis
de qualquer modificação que venha a reduzir, de for-
ma qualitativa ou quantitativa, o seu conteúdo.
Com isso, além das naturais limitações que se
espraiam sobre o legislador infraconstitucional, cujo
espaço de conformação é necessariamente limitado
pela Constituição - concebida corno o vértice da pi-
râmide normativa estatal, isso para utilizarmos a
sugestiva imagem de Kelsen (1979) - também o po-
der de reforma terá a sua atividade confinada aos
limites ali traçados. Assim, lhe é vedado conferir
colorido constitucional a uma prescrição normativa
que esteja em desacordo com as normas que o cons-
tituinte ergueu à condição de núcleo imutável da
Carta Política, o que é essencial à preservação das
decisões político-fundamentais ali exaradas.9
9 No que concerne ao núcleo estrutural da Constituícão não
merece ser acolhida a vigorosa crítica de Thomas Paine '(199 6, p.
35/36), escrita no final do século XVIII: "nunca existió, nunca
existírá y nunca podrá exístir un Parlamento, ni cuerpo alguno de
hombres, ni generacíón de éstos en níngún país, que posea el
derecho o el poder de oblíga ry controlar a la posterídad 'hasta el fi n
de 105 tiempos·, ni elde ordenar por siempre cómo hayade
gobernarse el mundo, ni quíén haya de gobernalo; y, en
consecuencía, aquellas cláusulas, leyes o declaracíones por las
cuales sua autores traten de hacer ejecutar lo que tienen el
derecho ni el poder de hacer, son en sí nulas y sín ningúri valor.
Todas las épocas y generaciones deben ser libres y actuar por sí
mísmas en todos los casos en que han actuado por si mismaslas
épocas y generaciones que las precedieron. La vanidad y la
presunción de gobernar más aliá de la tumba es la más ridícula e
insolente de todas las tiranías. EI hombre no tiene derecho de
propiedad sobre el hombre, ni ninguna generacíón tiene derecho
de propiedad sobre las generacionesvenideras".Apreservação
da Constituição, como alicerce do Estado de Direito, é
indíspensável à própria manutenção deste, o que torna
inadmissível qualquer tentativa de comprometer suaforça
normatíva ou afastar as decisões político-fundamentais do
Constituinte. Além disso, quem reforma preserva as
características do objeto reformado. Não fosse assim, não se
poderia falar em reforma, mas em criação. Quanto aos possíveis
efeitos deletérios que poderiam advir da imutabílidade do núcleo
essencial, não é demais lembrar que o mesmo poder responsável
por sua edição certamente possui legitimidade para alterá-lo,
sendo possível a convocação de uma Assembléia Constituinte
voltada específica mente a este fim. Essa tese, sustentada por
Sieyés (2001) para afastar os óbices opostos ao processo
revolucionário francês de 1789, merece ser integralmente
acolhida.
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constitucional, ainda que não integrantes do deno-
minado mínimo existencial, são alçados à condição
de limites ao poder reformador.'s Consubstanciando
decisões fundamentais do Constituinte, não se nos
afigura legítimo prestigiar o designativo de direi-
tos forma/mente fundamentais, o que, emum País
de insignificante tradição democrática, abriria um
perigoso espaço de valoração para aqueles que ain-
da não se desprenderam das amarras do passado.
Essa conclusão, aliás, resulta clara de uma interpre-
tação teleológico-sistemática do texto constitucio-
nal, que busca estender e tornar efetivos os direitos
ali consagrados, não restringi-los e reduzjr a sua ca-
pacidade de penetração na realidade fenomênica.
3 O direito à educação no plano internacional
Em decorrência da referida tendência à uni-
versalidade dos direitos fundamentais, têm sido in-
tensificadas, a partir da Segunda Guerra Mundial. as
iniciativas para se conferir um colorido normativo
ao seu reconhecimento. A consagração do direito à
educação, como não poderia deixar de ser, tem sido
constantemente lembrada nos inúmeros tratados,
cartas de princípios e acordos internacionais que
buscam estabelecer a pauta de direitos consagrado-
res da dignidade da pessoa humana. Para melhor
ilustrar a exposição, realizaremos uma breve refe-
rência a alguns desses documentos.
A Declaração Universal dos Direitos Huma-
nos,'6 adotada e proclamada pela Resolução 217 A
'5 oSTF, prestigiando o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituição,já
se pronunciou pela inconstitucionalidade material do art. 2°,§ 2°,
da Emenda Constitucional nO. 3/93, diploma que, ao instituir o
IPMF (imposto provisório sobre movimentação financeira),
excepcionou a incidência do princípio (rectius : regra) da
anterioridade tributária, consagrado no Art. 150, 111, b, da
Constituição da República (Pleno, ADln nO- 939-7/DF, reI. Min.
Sydney Sanches, DJU de 18/0311994, RDA n"-198/123). Como éfácil
concluir, à mingua de outras informações circunstanciais,
somente verificáveis à luz de um caso concreto, não se pode
afirmar que a ratioda decisão tenha sido a de prestigiara mínimo
existencial, o que demonstra o não acolhimento da tese de que
existem direitos que sejam apenas forma/mentefundamentais.
,6 A designação atual resultou da Resolução 548 (VI) da Assem-
bléia Geral, que deliberou pela substituição da anterior~Decla­
ração Universal dos Direitos do Homem - em todas as publica-
ções das Nações Unidas.
(111) da Assembléia Geral das Nações Unidas, de 10
de dezembro de 1948,'7 dispõe, em seu art. XXVI, que:
1. Toda pessoa tem direito à instrução. A ins-
trução será gratuita, pelo menos nos graus ele-
mentares e fundamentais. A instrução elemen-
tar será obrigatória. A instrução técnico pro-
fissional será acessível a todos, bem como a
instrução superior, esta baseada no mérito.
2. A instrução será orientada no sentido do
pleno desenvolvimento da personalidade hu-
mana e do fortalecimento do respeito pelos
direitos do homem e pelas liberdades funda-
mentais. A instrução promoverá a compreen-
são, a tolerância e a amjzade entre todas as
nações e grupos raciais ou religiosos, e
coadjuvará as atividades das Nações Unidas
em prol da manutenção da paz.
3. Os pais têm prioridade de direito na escolha
do gênero de instrução que será ministrada a
seus filhos.
Não obstante o flagrante desalinho entre a
plasticidade de suas linhas e a ausência de qualquer
obrigatoriedade jurídica aos Estados subscritores"
pois a Declaração Universal não chega a ser umtra c '
tado, mostra-se inegável o papel por ela desempe~
nhado na sedimentação do imperativo respeito aos
valores que aglutina e, por que não, perpetua. Como
veremos, somente em 1966, com a edição dos Pactos
Internacionais, os princípios e as aspirações ali veicu c
lados receberiam o colorido da vinculatividade em
relação aos Estados que os ratificassem. .
A Declaração Americana dos Direitos e Deve- .....••
res do Homem, aprovada pela Resolução XXX, da IX .
Conferência Internacional Americana, realizada em
abril de 1948, na Cidade de Bogotá, dispôs, em seu ...
art. XII, que:
Toda pessoa tem direito à educação, que deve
inspirar-se nos princípios de liberdade,
moralidade e solidariedade humana. Tem,
outrossim, direito a que, por meio dessa edu~
'7 o Brasil assinou a declaração na mesma data.
cação, lhe seja proporcionado o preparo para
subsistir de uma maneira digna, para melho-
rar o seu nível de vida e para poder ser útil à
.. sociedade. O direito à educação compreende
o de igualdade de oportunidade em todos os
casos, de acordo com os dons naturais, os mé·
ritos e o desejo de aproveitar os recursos que
possam proporcionar a coletividade e o Esta-
do. Toda pessoa tem o direito de que lhe seja
ministrada gratuitamente, pelo menos, a ins-
.. trução primária.
Também a Carta Internacional Americana de
Sociais, aprovada na mesma ocasião, as-
:séntlJU, em seu art. 411, que
[...1todo trabalhador tem direito a receber
educação profissionalizante e técnica para
aperfeiçoar suas aptidões e conhecimentos,
obter maiores remunerações de seu trabalho
e contribuir de modo eficiente para o desen-
volvimento da produção. Para tanto, o Estado
organizará o ensino dos adultos e a aprendi-
zagem dos jovens, de tal modo que permita
assegurar o aprendizado efetivo de um ofício
ou trabalho determinado, ao mesmo tempo
em que provê a sua formação cultural, moral e
CIVlca.
A Declaração dos Direitos da Criança,'s adota-
Assembléia das Nações Unidas de 20 de no-
bro de 1959, dispôs, em seu princípio 7'>' que
[...] a criança terá direito â receber educação,
que será gratuita e compulsória pelo menos
no grau primário. Ser-Ihe-á propiciada uma
educação capaz de promover a sua cultura
.... geral e capacitá-Ia a, em condições de iguais
oportunidades, desenvolver as suas aptidões,
sua capacidade de emitir juízo e seu senso de
responsabilidade moral e social, e a tornar-se
membro útil da sociedade.
9S
A Conferência Geral da Organização das Na-
ções Unidas para a Educação celebrou, em 14 de de-
zembro de 1960, a Convenção Relativa à Luta Contra
a Discriminação no Campo do Ensino. A Convenção,
dentre outras hipóteses, considerou, no art.l, o ter-
mo discriminação como abrangente de qualquer
iniciativa que terminasse por:
a) privar qualquer pessoa ou grupo de pessoas
do acesso aos diversos tipos ou graus de ensino;
b) limitar a nível inferior a educação de qual-
quer pessoa ou grupo; e
c) impor a qualquer pessoa ou grupo de pes-
soas condições incompatíveis com a dignidade do
homem.
Segundo o art. IV da Convenção, além de eli-
minar as formas de discriminação, osEstados Partes
devem formular, desenvolver e aplicar uma política
nacional que vise a promover a igualdade de opor-
tunidade em matéria de ensino e, principalmente:
a) tornar obrigatório e gratuito o ensino pri-
mário; generalizar e tornar acessível a todos o
ensino secundário sob suas diversas. formas;
tornar igualmente acessível a todosoensino
superior em função das capacidades individuais;
assegurar a execução por todos da obrigação es-
colar prescrita em lei;. .
b) assegurar em todos os estabelecimentos
públicos do mesmo grau um ensino do mes-
mo nível e condições equivalentes no que diz
respeito à qualidade do ensino dado;
c) encorajar e intensificar, por métodos apro-
priados, a educação de pessoas que não rece-
beram instrução primária ou que não a termi-
naram e permitir que continuem seus estudos
em função de suas aptidões;
d) assegurar sem discriminação a preparação
ao magistério.
o Pacto Internacional de Direitos Econômicos,
Sociais e Culturais,'9 adotado pela Resolução nQ
'9 Ratificado em 24 dejaneiro de 1992.
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2.2oo-A, da Assembléia Geral das Nações Unidas,
de 16 de dezembro de 1966, em seu art. 13, dispôs
que:
1. Os Estados Partes no presente Pacto reco-
nhecem o direito de toda pessoa à educação.
Concordam em que a educação deverá visar
ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido de sua dignidade e for-
talecer o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Concordam ainda
em que a educação deverá capacitar todas as
pessoas a participar efetivamente de uma so-
ciedade livre, favorecer a compreensão, a to-
lerância e a amizade entre todas as nações e
entre todos os grupos raciais, étnicos ou reli-
giosos e promover as atividades das Nações
Unidas em prol da manutenção da paz.
2. Os Estados Partes no presente Pacto reco-
nhecem que, com o objetivo de assegurar o
pleno exercício desse direito:
a) a educação primária deverá ser obrigatória
e acessível gratuitamente a todos;
b) a educação secundária em suas diferentes
formas, inclusive a educação secundária téc-
nicae profissional, deverá ser geheralizada e
torna r-se acessível a todos, por todos os meios
apropriados e, principalmente, pela implemen-
tação progressiva do ensino gratuitO;
c) a educação de nível superior deverá igual-
mente tornar-se acessível a todos, com base
na capacidade de cada um, portodos os meios
apropriados e, principalmente, pela imple-
mentação progressiva do ensino gratuito;
d) dever-se-á fomentar e intensificar, na me·
dida do possível, a educação de base para aque-
las pessoas que não receberam educação pri-
mária ou não concluíram o ciclo completo de
educação primária;
e) será preciso prosseguir ativamente o desen-
volvimento de uma rede escolar em todos os
níveis de ensino, implementar-se um sistema
adequado de bolsas de estudo emelhorar con-
tinuamente as condições materiais do corpo
docente [...].
o Protocolo Adicional ao Pacto de San José da
Costa Rica (Convenção Americana sobre Direitos Hu-
manos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e
Culturais20), também denominado Protocolo de San
Salvador," adotado no XVIII Período Ordinário de Ses-
sões da Assembléia Geral da Organização dos Esta-
dos Americanos (OEA), realizado na cidade de San
Salvador, EI Salvador, em 17 de novembro de 1988,
dispôs, em seu art. 13, 3, que:
Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem
que, a fim de conseguir o pleno exercício do
direito à educação:
a) O ensino de primeiro grau deve ser obriga"'
tório e acessível a todos gratuitamente;
b) O ensino de segundo grau, em suas dife-
rentes formas, inclusive o ensino técnico e
profissional de segundo grau, deve ser gene-
ralizado e tornar-se acessível a todos, pelos
meios que forem apropriados e, especialmen-
te, pela implantação progressiva do ensino
gratuito;
c) O ensino superior deve tornar-se igualmen-
te acessível a todos, de acordo com a capaci-
dade de cada um, pelos meios que forem apro- •....
priados e, especialmente, pela implantação. ;
progressiva do ensino gratuito;
d) Deve-se promover ou intensificar, na medi-
da do possível, o ensino básico para as pesso-
as que não tiverem recebido ou terminado o .
ciclo completo de instrução do primeiro grau; .•.•...
e) Deverão ser estabelecidos programas de <
ensino diferenciado para os deficientes, a fim·
de proporcionar instrução especial e forma-
ção a pessoas com impedimentos físicos ou
deficiência mental.
A Convenção sobre os Direitos da Cri-
ança, adotada pela Resolução XLIV da Assembléia
20 Ratificada em 25 de setembro de 1992.
21 O Protocolo foi promulgado pelo Decreto legislativo n"-s6, de
de abril de 1995. OBrasil deposrtou a ratificação na ONU em 28
agosto de 1996.
das Nações Unidas," de 20 de novembro de
···.·.::.·>··lnXO em seu art. 28, dispõe que:
1. Os Estados Partes reconhecem o direito da cri-
ança à educação e, a fim de que ela possa exercer
progressivamente e em igualdade de condições
esse direito, deverão especialmente:
a) tornar o ensino primário obrigatório e dis-
ponível gratuitamente a todos;
b) estimular o desenvolvimento do ensino se-
cundário em suas diferentes formas, inclusive o
ensino geral e profissionalizante, tornando-o
disponível e acessível a todas as crianças, e
adotar medidas apropriadas tais como a im-
plantação do ensino gratuito e a concessão de
assistência financeira em caso de necessidade;
c) tornar o ensino superior acessível a todos
com base na capacidade e por todos os meios
adequados;
d) tornar a informação e a orientação educacio-
nais e profissionais disponiveis e acessíveis a
todas as crianças;
e) adotar medidas para estimular a freqüência
regular às escolas e a redução do índice de
evasão escolar [...].
Ainda no âmbito da Organização das Nações
iUflidé3S e de suas organizações especializadas, de-
ser lembradas a Declaração Mundial de Educa-
para Todos, adotada na Conferência de Jomtien,
ndia, e a Declaração de Salamanca, adotada
1994 pela Unesco e que propõem, ressalvadas
nstâncias excepcionalíssimas, a matrícula de to-
as crianças em escolas regulares.
A Carta dos Direitos Fundamentais da União
i Ellropéia, proclamada em 7 de dezembro de 200023
órgãos comunitários (Parlamento, Conselho e
\CCjmiiss~jo), com o fim de conferir "maior visibilida-
aos "valores indivisíveis e universais dadigni-
do ser humano", dispõe, em seu art. 14, que
;·~t~Jd(lS as pessoas têm direito àeducação, bem como
em 24 setembro de 1990.
~,Publicada no jornal oficial em 18 de dezembro de 2000i p. 1/22.
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ao acesso à formação profissional e contínua", acres-
cendo que "esse direito inclui a possibilidade de fre-
qüentar gratuitamente o ensino obrigatório".
O grande número de declarações, tratados,
pactos e convenções internacionais, em sua maioria
multilaterais e celebrados com a intervenção de or-
ganizações internacionais, bem demonstra o esfor-
ço na sedimentação de determinados direitos ine-
rentes ao homem, dentre os quais a educação bási-
ca. Ainda que o sistema apresente debilidades, pois
referidos atos, em rigor técnico - além de admiti-
rem reservas - só vinculariam os Estados subscrito-
res, é inegável sua aspiração à universalidade, per-
mitindo o paulatino reconhecimento da fundamen-
talidade de determinados direitos.
Na senda dos tratados internacionais, foi con-
tínuo o processo de adequação dos ordenamentos
nacionais aos novos influxos trazidos pelo processo
de universalização dos direitos fundamentais. À gui-
sa de ilustração, vale mencionar o exemplo espa-
nhol, cuja Constituição, em seu art. 27, dispõe que:
1. Todos tienen el derecho a la educación. Se
reconoce la libertad de ensefianza.24
2, La educación tendrá por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto
a los derechos y Iibertades fundamentales.
3. Los poderes públicos garantizán el derecho
que asiste a los padres para que sus hijos
'4 Sobre a distinção entre líbertadde enseiíanza e enseiianza líbre
no sistema espanhol, ver Lorenzo Martín-Retortillo Baquer (1999.
p. 1.767). Em linhas gerais, a liberdade de ensino é um fator
impeditivo à censura ideológica e a qualquer ato direcionador ou
limitador da cátedra ou do aprendizado, assegurando a livre
manifestação do pensamento. Oensino livre, por sua vez, consiste
na dispensa de freqüência aos bancos universitários, bastando a
matrícula e a direta submissão a exames em determinada
Universidade ou, a depender da carreira (v.g., medicina, farmácia e
veterinária -Art.18da LeydeOrdenacíánUniversítaría, com a redação
dada pela lei de 16 de julho de 1949), com a prévia comprovação
de realização dos trabalhos práticos. Esse sistema em muito se
assemelha ao da livre docêncía, praticado no Brasil, que permite
a obtenção de um título acadêmico, sem a necessária freqüência
a curso destinado a essefim, por indivíduos que possuem o grau
universitário e demonstrem ter aptidão para a realização de
pesquisa desassistida.
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[...} a inviolabilidade dos direitos civis e polí-
ticos dos cidadãos brasileiros, que tem por
base a liberdade, a segurança individual e a
propriedade, é garantida pela Constituição do
Império, pela maneira seguinte: [...] 32. A ins-
trução primária é gratuita atodos 05 cidadãos.
A Constituição do Império, em seu art.179, dis-
punha que
Aqui já é possível divisar a estreita vinculação
entre a instrução primária e a concreção de outros
direitos de natureza constitucional, como 05 direi-
tos políticos e a liberdade.
A primeira Constituição republicana fez refe-
rência ao direito à educação em seus arts. 35 e 72, §
60.. Em linhas gerais, dispôs sobre a obrigação do
Congresso em "animar no país o desenvolvimento
das letras, artes e ciências", em "criar instituições de
ensino superior e secundário nos Estados" e em "pro-
ver a instrução secundária no Distrito Federal", Além
disso, em sua Declaração de Direitos, dispôs que "será
leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
públicos".
A Constituição de 1934, moderna e de vida
efêmera, dedicou todo um capítulo à educação e à
cultura, tendo reservado os arts. 148 usque 158 à
matéria. Ali era estabelecida uma divisão de compe-
tências entre 05 entes federativos, assegurada a isen-
ção de tributos aos estabelecimentos particulares
de ensino que oferecessem gratuidade em seus ser-
viços e fossem oficialmente considerados idôneos,
garantida a liberdade de cátedra, previsto um per-
centual mínimo dos impostos a ser aplicado no sis-
tema educativo e criada a obrigação de se manter
fundos de educação, inclusive com o oferecimento
gratuito, aos alunos necessitados, de "material es-
colar, bolsas de estudo, assistência alimentar, den-
tária e médica" (art. 157, § 20., da CF/34).
A Carta outorgada de 1937, consagrando um
capítulo dedicado à educação e à cultura, reservou à
matéria 05 arts. 128 usque 134. Foram mantidos al-
guns preceitos da Carta anterior e acrescidos outros.
Garantiu-se à infância e àjuventude o acesso ao en-
sino em todos os seus graus, priorizou-se o ensino
pré-vocacional e profissional, e manteve-se a obri-
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.•.. >darta Constitucional de 1826; art. 28, inciso I, da
;:i::' Constituição de 1838; art. 30. da Constituição delgll,
i:;;'::qUe dispunha, além da gratuidade, sobre a obriga-
·U,'toriedade do ensino primário, sistema que foi repe-
U:tido nas Constituições de 1933 (43, § 10.) e na atual
,::, (art. 74, 2, a, após as revisões de 1982, 1989 e 1997). A
·//Constituição de 1976 ainda dedica todo um capítulo
i~os "direitos e deveres culturais", integrado pelos
. <arts. 73 usque79·
::::i!i:::i(Wo direito à educação no Brasil
:'::> À fundamentalidade recebida do texto cons-
::::titucional e de inúmeras convenções internacionais
:/,iséassocia o fato de o direito à educação estar dire-
tamente relacionado aos princípios fundamentais
'::·rdá República Federativa do Brasil, em especial com
"Ôda dignidade da pessoa humana. Parece-nos claro
;:'qúe a efetividade do direito à educação é um dos
i:ir1strumentos necessários à construção de uma so-
.C:iêdade livre, justa e solidária; à garantia do desen-
\Jblvimento nacional; à erradicação da pobreza e da
fuârginalização, com a redução das desigualdades
sOciais e regionais; e à promoção do bem de todos,
'/sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e
qUâisquer outras formas de discriminação. (Ver art.
(3l:Fda CF188.) '. • . ..
i:< Ainda que concebido como um direito
social, ocupando a segunda geração aqui enuncia-
/Há, a efetividade do direito à educação é imprescin-
:dível à própria salvaguarda do direito à livre deter-
~inação.Com efeito, como se poderia falar na liber-
>di'lde de um ser acéfa lo e inca paz de direciona r seus
'(próprios movimentos em uma sociedade de mas-
(sas, cujas relações intersubjetivas, a cada dia mais
<çpmplexas, exigem um consta nte e ininterrupto aper-
t'Mcoamento? A educacão, assim, não obstante con-
iid~rada um direito so~ial, é imprescindível à salva-
~uarda de um direito que, sob um prisma lógico-
~Yólutjvo, o antecede na formação do Estadode Di-
t~Ito: a liberdade. Direitos de primeira ede segunda
gerações, como se constata, convivem deforma har-
Mônica e indissociável.
i O direito à educação, ainda que de for-
i~atímida em alguns casos, foi previsto nos textos
onstitucionais pretéritos.
de sus aptitudes y vocación, sin que en ningun
caso el exercicio de este derecho esté sujeto a
discriminaciones debidas a la capacidad eco-
nômica, nivel social o lugar de residencia deI
alumno.
O art. 6°, após enumerar um extenso rol de
direitos dos educandos, reconhece, inclusive, o
"derecho a protección social en los casos de
infortunio familiar o accidente".
Na França, a alínea 13 do Preâmbulo da Cons-
tituição de 1946 já dispunha que "a nação garante o
igual acesso das crianças e dos adultos à instrução, à
formação profissional e à cultura. A organização do
ensino público gratuito e laico em todos 05 graus ê
um dever do Estado". Dentre os inúmeros diplomas
que trataram do ensino, merecem ser lembrados: a)
a "Lei Guizot", de 28 de junho de 1833, que organi-
zou o ensino primário e disciplinou a criação de es-
tabelecimentos de ensino; b) a "Lei Falloux", de 15
de março de 1850, que consagrou a liberdade de en-
sino secundário; e c) as "Leis Ferry", que conferiram
o formato hoje adotado no ensino público francês,
assegurando a gratUidade (lei de15 dejunho de 1881),
a obrigação de matrícula escolar e a laicidade no
ensino (lei de 28 de março de 1882) e a atividade de
coordenação a cargo do Poder Público (Lei de 30 de
outubro de 1896). Atualmente, o Decreto nO 86-217;
de 18 de setembro de '986, reconhece a igualdade
de acesso à instrução como um dos princípios fun-
damentais do serviço público; a lei de 26 de janeiro
de 1984 regula o ensino superior, que não é gratui-
to; a "lei Haby", de 11 de julho de 1975, disciplina a
educação em geral; e a Lei de orientação à educação;
de 10 de julho de 1989, dispõe, em seu art. 1.0., que "a "
educação é a primeira prioridade nacional". Diver~ '.
samente do que se verifica em relação ao ensino ..:".'
superior, desde 1881 é assegurada a gratuidade do
ensino primário e, desde 1927 (com produção de efei-<
tos a partir de 1936), a do secundário (cf. FAVOREU(
ET Al., 2003, p. 828-831). '.
Em Portugal, a Constituição de 1822 dispunha .:.•.•.'..
sobre a necessidade de existirem escolas suficiente-
mente dotadas, "em todos os locais onde convier",:
sendo previstos nos demais textos constitucionai$
a gratuidade da instrução primária: art. 145, § 30, dai
[...] la extensión de la educación básica, hasta
alcanzar a todos y cada uno de los ciudadanos,
constituye, sin duda, un hito histórico en el
progreso de las sociedades modernas. En
efecto, el desarollo de la educación, fundamen-
to dei progreso de la ciencia y de la tecnica, es
condición de bienestar social y prosperidad ma-
terial, y suporte de las libertades individuales en
las sociedadesdemocraticas. No es de extrafiar,
por ello, que el derecho básico, y que los esta-
dos hayan asumido su provisión con un
servicio público prioritario.
[...] todos los espanoles tienen derecho a una
educación básica que les permita el desarrollo
de su propia personalidad y la realización de
una actividad util a la sociedad. Esta educación
será obligatoria y gratuita en el nivel de
educación general básica y, en su caso, en la
formación profesional de primer grado, asi
como en los demas níveles que la ley
establezca.
Segundo o inciso 1de seu art. 1°,
reciban la formación religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.
4. la enseiianza básica es obligatoria y gratuita.
5. los poderes públicos garantizán el derecho
de todos a la educación, mediante una progra-
mación general de la ensenanza, con participa-
tión efectiva de todos los sectores afectados y
la creación de centros docentes. [..].
[...] todos, asimismo,tiehen derecho a acceder
a niveles superiores de educación, en función
Em seguida, no inciso 2, acrescenta:
A lei Geral de Educação de 1970 já havia esta-
belecido a obrigatoriedade e a gratuidade da educa-
ção básica. Posteriormente, a Lei Orgânica Espanhola
nO. 8, de 3 de julho de 1985 (com alterações posterio-
res, v.g., lei Orgânica nl! " de 3 de outubro de 1990,
que dispôs sobre a Ordenação Geral do Sistema
Educativo), passou a regular o direito à educação. De
acordo com o preâmbulo da lei Orgânica nl! 8,
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gatoriedade e a gratuidade do ensino primário - mas
foi prevista uma "contribuição módica e mensal"
para aqueles que não alegassem escassez de recur-
sos (art.130 da CF/37).
A Constituição de 1946, em linhas gerais, re-
tomou e aperfeiçoou o sistema adotado em 1934,
tendo surgido sob a sua égide a Lei nº 4.024, de 20
de dezembro de 1961 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educação Nacional). Dentre outras disposições, con-
sagrou a educação como direito de todos, assegu-
rou a obrigatoriedade do ensino primário e acres-
ceu que "o ensino oficial ulterior ao primário sê-Io-
á para quantos comprovarem falta ou insuficiência
de recursos" (art. 15, § 3D, da EC no.l/69).
A Constituição de 1967 disciplinou a matéria
em capítulo intitulado "Da Família, da Educação e
da Cultura", que abrangia os arts. 167 usque172, não
tendo introduzido modificações substanciais.
A Emenda Constitucional nQ 1/69 manteve as
características do sistema anterior e acrescentou a
possibilidade de intervenção dos Estados nos Mu-
nicípios no caso de não aplicação anual, no ensino
primário, de 20% da receita tributária municipal (art.
15, § 3D, da EC nQ 1/69). Esse percentual, aliás, termi-
nou por ser alterado pela Emenda Constitucional nO
24/83, que o fixou em 13% para a União e 2s%para
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.
A Constituição de 1988 dedicou toda uma se-
ção ao direito à educação, sendo integrada pelos
arts. 205 usque 214. Cada um dos entes federativos
deve comprometer, anualmente, um percentual mí-
nimo da receita resultante de impostos, compreen-
dida a proveniente de transferências, na manuten-
ção e desenvolvimento do ensino: a União 18% e os
Estados, o Distrito Federal e os Municípios 25% (art.
212 da CF/88).2s O sistema atual atribuiu aos Municí-
pios a atuação prioritária no ensino fundamental e
infantil e aos Estados e ao Distrito Federal, também
de forma prioritária, a manutenção do ensino fun-
'5 Não observado o preceitotohstituéioiial;serápOssível,à teor
dos arts. 34, inciso VII, alínea e, e 35, inciso 111, a intervenção da
Uniãonos Estados e destes nos Municípios.
damental e médio (art. 211, §§ 2Q e 3Q).26 Com isso, é
possível afirmar que inexiste qualquer óbice a que
tais entes federativos atuem em outros níveis de
educação, o que, por óbvio, pressupõe o atendimen-
to satisfatório nos níveis em que sua atuação seja
prioritária.
Sendo a federação a forma de Estado adotada
no Brasil, era necessário que, além das atribuições
de ordem material, também a competência legisla-
tiva fosse disciplinada pela Constituição da Repú-
blica. Consoante o art. 22, inciso XXIV, à União com-
pete legislar, de forma privativa, sobre diretrizes e
bases da educa~ão nacional.27 De forma concorrente
com os Estados e o Distrito Federal também lhe cabe,
a teor do art. 24, inciso IX, legislar sobre educa~ão,
cultura, ensino e desporto. Neste caso, o § lQ do refe-
rido preceito restringe sua competência à edição de
normas gerais, que serão de observância obrigató-
ria pelos demais entes federativos. Os Estados e o
Distrito Federal também poderão exercer a compe-
tência legislativa plena, situação que perdurará até
a superveniência da lei nacional, ocasião em que a
eficácia da lei estadual será suspensa: é esse o con-
teúdo dos parágrafos do art. 24 da Constituição da
República. Em que pese a obviedade, não é demais
lembrar que inexiste hierarquia entre as normas
emanadas dos diferentes entes federativos, mas,
sim, uma divisão de competências.
Ainda sob a ótica da produção normativa, po-
dem os Estados dispor sobre a matéria em suas res~
pectivas Constituições. Devem, no entanto, obser-
var os princípios constantes da Constituição da Re~
pública (v.g., aqueles previstos nos arts. lO. e 34).28 Daí
...._- .._....._..__.._.__._ .. --
>6 Aação prioritária dos Municipios é reforçada pelo art. 30, inciso VI,
que dispõe ser competência desses entes "manter, com a
cooperação técnica e financeira da União e do Estado, programas
de educação pré-escolar e de ensino fundamental". ..... )
'7 AUnião, no usodesua competência, editou a lei n"-g.394,de 20de ..::
dezembro de 1996, atual Lei de Diretrizes e Bases da Educação N;i~ .. ;
cional, queteve,como últimas modificações, aquelas introduzidas'
pela Lei nO 10.709, de 31 de julho de 2003 (DOU de 1°/8/03). ...;
'8 Ainda que se trate de norma de repetição obrigatória, o STF jà:
decidiu pela possibilidade de controle concentrado de constituci-\
onalidade das leis estaduais e municipais, em face da Consti~i':
tuição Estadual, perante o Tribunal de Justiça: "ReclamaçãO
com fu ndamento na preservação da competência do Supremo;
.}>se dizer que as Cartas Estaduais devem apresentar
:-'uma relação de simetria para com ela. (Ver art. 25 da
iCF/88.)
> As obrigações do Estado em busca da concre-
tizacão do direito à educacão estão concentradas no
ii< art. ~08 da Carta de 1988: in verbis:
Art. 208 - O dever do Estado com a educação
será efetivado mediante a garantia de:
I - ensino fundamental obrigatório e gratui-
to, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita
para todos os que a ele não tiveram acesso na
idade própria;
1I - progressiva universalização do ensino
médio gratuito;
111 - atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiência, preferencial-
mente na rede regular de ensino;
IV - atendimento em creche e pré-escola às
crianças de zero a seis anos de idade;
V - acesso aos níveis mais elevados do ensi-
no, da pesquisa e da criação artística, segun-
do a capacidade de cada um;
VI-oferta de ensino noturno regular, adequa-
do às condições do educando;
V11- atendimento ao educando, no ensino fun-
damenta~ através de programas suplementa-
res de material didático-escolar, transporte,
alimenta~ão e assistência à saúde.
§ f - O acesso ao ensino obrigatório e gratui-
to é direito público subjetivo.
§ 2Q - O não-oferecimento do ensino obriga-
tório pelo Poder Público, ou sua oferta irregu-
\ tribunal Federal. Ação direta de inconstitucionalidade proposta
• perante Tribunal de Justiça na qual se impugna lei municipal sob
(a alegação de ofensa a dispositivos constitucionais estaduais que
•• reproduzem dispositivos constitucionais federais de observância
.'bbrigatória pelos Estados. Eficácia jurídica desses dispositivos
>constitucionais estaduais. Jurisdicão constitucional dos Estados-
'"membros. Admissão da propositura de ação direta de
<jnconstitucionalidade perante o Tribunal deJustiça local, com a
\':possibilidade de recurso extraordinário se a interpretação da
iríorma constitucional estadual, que reproduz a norma
; Constitucional federal de Observâiicia obrígatóríapélosEstàdOs,
contrariar o sentido e o alcance desta. Reclamacão conhecida,
)irnas julgada improcedente" (RTJ n~147/404). '
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lar, importa responsabilidade da autoridade
competente.
§ 30 - Compete ao Poder Público recensear os
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes
a chamada e zelar,junto aos pais ou responsá-
veis, pela freqüência à escola [grifos nossos].
Como se constata, o constituinte dispensou
um tratamento nitidamente diferenciado ao ensino
obrigatório, realçando que, além de dever do Esta-
do, o que poderia soar como mera enunciação de
uma norma programática, configura, independen·
temente de qualquer requisito etário, direito subje-
tivo da pessoa humana.29 Com isso, torna-se exigível
a sua ampla e irrestrita efetividade. 3o Essa norma
indica, de modo insofismável, que, dentre as opções
políticas estruturantes contempladas na Carta de
1988, o direito à educação fundamenta!" foi consi-
derado uma parcela indissociável de uma existência
digna de tantos quantos vivam em território brasi-
leiro, integrando o que se convencionou chamar de
mínimo existencial.
As opções políticas do constituinte, no entan-
to, não têm o condão de engessar o contínuo evolver
de uma socíedade democrática e nitidamente
pluralistaY Respeitadas as decisões fundamentais
consagradas na Constituição da República, nada
'9 Como observa Marcos Maselli Gouvêa (2003, p. 80), o direito ao
ensino fundamental compreende a implementação dos
programas suplementares referidos no art. 208, V, da
Constituição (material didático-escolar, transporte, alimentação
e assistência à saúde), fazendo com que, verificada sua ausência,
a oferta do ensino seja considerada irregular.
3° Celso Antônio Bandeira de Mello (Revista de D/re/toSoda/, n. 7,
P.137, 2002 -Memória Histórica), analisando o art.176, §1°, li', da
Carta de 1969,já se manifestara no mesmo sentido.
3' Segundo o art. 21 da lei n"- 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educação Nacional), "a educação escolar compõem-se de: 1-
educação básíca, formada pela educação infanti/, ensino funda-
mentaie médio; 11- educação super/ar." Aed ucação infa ntil tem
por finalidade o desenvolvimento da criança até seis anos de ida-
de (art. 29), o ensino fundamental, com duração mínima de
oito anos, terá por objetivo a formação básica do cidadâo
(art. 32) e o ensino médio, com duração mínima detrês anos,
é a última etapa da educação básica.
3' Sobre os contornos do pluralismo e a necessária tolerância
que deve reger as porções sociais que prestigiem dogmas
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impede a constante renovação da vontade popular,
com a conseqüente expansão das concepções ideo-
lógicas outrora prevalecentes.
Nessa linha, foi editada a Lei nQ 8.069, de 13 de
julho de 1990, que dispõe sobre o Estatuto da Crian-
ça e do Adolescente e dá outras providências. Trata-
se de diploma avançado e que substituiu os antigos
dogmas da doutrina da situação irregular pelo prin-
dpio da proteção integral da infância e da adoles·
cência. Afastando quaisquer dúvidas sobre o alcan-
ce do Estatuto, dispõe o seu art. 3° que
{...] a criança e o adolescente gozam de todos
os direitos fundamentais inerentes à pessoa
humana, sem prejuízo da proteção integral de
que trata esta lei, assegurando-se-Ihes, podei
ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim delhes facultar o desenvolvi-
mento físico, mental, moral, espiritual e social,
em condições de liberdade e de dignidade.
Como se vê, o objetivo foi ampliar, em relação
às crianças e aos adolescentes, o rol de direitos pre-
vistos no texto constitucional. Especificamente em
relação ao direito à educação, o art. 54 do Estatuto
repetiu, com pequenas alteraçõesredacionais, oster-
mos do art. 208 da Constituição da República.
Ante a constatação de que os direitos sociais
contemplados no texto constitucional são constan-
temente vistos como meras exortações, destituídos
de toda e qualquer força vinculativa em relação ao
Poder Executivo, o art. 208 da Lei nO 8.069/90 asse-
gura, de forma expressa, a sindicação desses direi-
tos junto ao Poder Judiciário, in verbis:
Art. 208 - Regem-se pelas disposições desta
Lei as ações de responsabilidade por ofensa
aos direitos assegLirados à criança e ao ado-
lescente, referentes ao não-oferecimento ou
oferta irregu lar:
divergentes e quiçá contrapostos, vide Gisele Cittadino,
Pluralismo, Direito e Justiça Distributiva, Elementos da Filosofia
Constitucíonal Contemporânea, Rio de Janeiro: LumenJuris,
2000, principalmente p. 75/96..
I - do ensino obrigatório;
11 - de atendimento educacional especializa-
do aos portadores de deficiência;
111- de atendimento em creche e pré-escola às
crianças de zero a seis anos de idade;
IV - de ensino noturno regular, adequado às
condições do educando;
V- de programas suplementares de oferta de
material didático-escolar, transporte e assis-
tência à saúde do educando do ensino funda-
mental;
VI- de serviço de assistência social visando à
proteção, à família, à maternidade, à infância
e à adolescência, bem como ao amparo às cri-
anças e adolescentes que dele necessitem;
VII- de acesso às ações e serviços de saúde;
VIII- de escola rização e profissiona lização dos
adolescentes privados de liberdade.
Parágrafo único - As hipóteses previstas nes-
te artigo não excluem da proteção judicial
outros interesses individuais difusos ou cole-
tivos, próprios da infância e da adolescência,
protegidos pela Constituição e pela Lei.
Enquanto o constituinte optou por indicar o
mínimo existencial com a utilização do designativo
direito subjetivo, o legislador infraconstitucional
chegou a resultado similar por meio diverso. Como
veremos, somente é possível falar em direito em ha-
vendo o correspondente dever jurídico, e somente
poderemos falar em dever caso seja detectada a exis-
tência de um poder de coerção apto a alcançar o re-
sultado almejado em não sendo ele espontanea-
mente observado. Assim, ao prever a exigibilidade
desses direitos prestacionais e assegurar a imediata
síndicabilidade judicial dos direitos mencionados,
no art. 208, o legislador infraconstitucional reco-<
nheceu, implicitamente, a sua essencialidade para o:
desenvolvimento digno das crianças e dos adoles- ..•.•.••.
centes. Afora o ensino fundamental, devem ser
adotadas as medidas possíveis à imediata imple-i
mentação do atendimento educacional especializa-}
do aos portadores de deficiência, do atendimento>
em creche e pré-escola às crianças de zero a seis anos:\
de idade (prestação de cunho igualmente assisten-;
cial), do ensino noturno regular, adequado às con-
id'icol~S do educando, dos programas suplementares
oferta de material didático-escolar, transporte e
Np. assisjtência à saúde do educando do ensino funda-
><rnerlta I e da escolarização e profissionalização dos
\<àdol!es(:entes privados de liberdade.
ALei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (lei
Diretrizes e Bases da Educação Nacional), tam-
reforçou a garantia de acesso ao Poder Judiciá-
em seu art. 5°, in verbis:
Art. 5°. O acesso ao ensino fundamental é di-
reito público subjetivo, podendo qualquer cí-
dadão, grupo de cidadãos, associação comu-
nitária, organização sindical, entidade de clas-
se ou outra legalmente constituída, e, ainda,
o Ministério Público, acionar o Poder Público
para exigi-lo.
§ 10 • Compete aos Estados e aos Municípios,
em regime de colaboração, e com a assistên-
cia da União:
I - recensear a população em idade escolar
para o ensino fundamental, e os jovens e adul-
tos que a ele não tiveram acesso;
II - fazer-lhes a chamada públicéi;'
111- zelar,junto aos pais ou responsáveis, pela
freqüência à escola.
§ 2Q• Em todas as esferas administrativas, o Po-
der Público assegurará em primeiro lugar o
ensino obrigatório, nos termos deste artigo,
contemplando em seguida os demais níveis e
modalidades de ensino, conforme as priori-
dades constitucionais e legais.
§ 3°. Qualquer das partes mencionadas no
caput deste artigo tem legitimidade para
peticionar no Poder Judiciário, na hipótese do
§ 2Q do art. 208 da Constituição Federal, sendo
gratuita e de rito sumário a ação judicial cor-
respondente.
§ 4°. Comprovada a negligência da autoridade
competente para garantir o oferecimento do
ensino obrigatório, poderá ela ser imputada
por crime de responsabilidade.
§ 5Q• Para garantir o cumprimento da obriga-
toriedade de ensino, o Poder Público criará
formas alternativas de acessOaosdiferel1tes
níveis de ensino, Independentemente da
escola rização anterior.
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Além da proteção integral, o art. 227, caput, da
Constituição da República assegurou às crianças e
aos adolescentes, com absoluta prioridade, o gozo
de inúmeros direitos, dentre os quais o direito à edu·
cação. No plano léxico, prioridade indica a
qualidade do que está em primeiro lugar ou
do que aparece primeiro; primazia, preferên-
cia conferida a alguém relativa ao tempo de
realização de seu direito, com preterição do
de outros; qualidade de uma coisa que é pos-
ta em primeiro lugar dentro de uma série ou
ordem. (FERREIRA, 1997)
Consagrada a prioridade, é praticamente su-
primido o âmbito de discricionariedade política do
administrador público, já que eliminada a possibili-
dade de sopesar quaisquer outros direitos com aque-
les das crianças e dos adolescentes. A ponderação
entre os possíveis valores envolvidos foi realizada,
a prion; pelo constituinte, pouco sendo deixado ao
administrador. Tratando-se de direitos que congre-
guem valores idênticos ou inferiores àqueles con-
sagrados às crianças e aos adolescentes, não haverá
qualquer espaço para opção distinta daquela que
prestigie a absoluta prioridade (v.g., entre a educa-
ção de um adulto e a educação de uma criança, esta
haverá de prevalecer; entre a realização de constru-
ções de natureza voluptuária e a educação de uma
criança, a última, por veicular valores mais impor-
tantes à coletividade, deverá igualmente prevale-
cer). No entanto, em situações extremas, um direito
que possua maior peso no caso concreto poderá afas·
tar outro de peso inferior (v.g., para assegurar o di-
reito à vida, pode ser afastado o direito à educação
de uma criança).
Em outra ocasião (GARCIA, 2003), tivemos
oportunidade de afirmar que os direitos cuja exten-
são não esteja perfeitamente delimitada, assumin-
do contornos "abertos" ou "móveis" e, em especial,
os princípios jurídicos, facilmente entram em coli-
são entre si, o que é reflexo da falta de fixação de
sua amplitude. Em caso de conflito, um direito deve
ceder em prol do outro, ou ambo~ devem realizar
concessões mútuas até que seja encontrada a situa·
ção mais justa e consentânea com o ordenamento
)ustitia, São Paulo, 64 (197). iul.!~~~~_OO_7 _ Cível! Civil
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jurídico no caso concreto. Por não representarem os
direitos grandezas quantitativamente mensuráveis,
a ponderação, em verdade, é apenas uma imagem
que reflete a sua valoração, pois a ausência de um
escalonamento hierárquico entre todos os bens e
valores impede que as hipóteses de conflito sejam
adredemente solucionadas como numa tabela (cf.
LARENZ, 1997, p. 5751576).
A ponderação, no entanto, não deve ser de-
senvolvida em uma atmosfera de intenso
subjetivismo, pois o contrário certamente conduzi-
ria ao arbítrio. Segundo Robert AJexy (1993, p. 92),
deve ser ela direcionada por critérios racionais que
culminarão em estabelecer uma relação de prece-
dência condicionada, identificando o princípio que
possui maior peso em determinada situação apartir
da verificação das condições específicas que envol-
vam essa ponderação. Com isso, chegar-se-á à
estruturação da lei de colisão, segundo a qual as
condições que conduzem à prevalência de um prin-
cípio sobre o outro constituem o pressuposto fático
de uma regra que explica a conseqüência jurídica do
princípio precedente, em que, "quanto maior é o
grau de não satisfação ou de afetação de um princí-
pio, tanto maior tem que ser a importância de satis-
fação do outro" (op. cit., p. 94). . .
Ainda sobre a ponderação, aTirma Alexyqüe
ela deve suceder em três fases:
Na primeira fase deve ser determinada a in-
tensidade da intervenção. Na segunda fase se
trata, então, da importância das razões que
justificam a intervenção. Somente na terceira
fase sucede, então, a ponderação no sentido
estrito e próprio. (Revista de Direito Adminis-
trativo, n. 217, p. 78, 1999)33
33 Em outra oportunidade, observou Alexy que "essa estrutura
elementar mostra o que céticos, acerca da ponderação, radicais
como. por exemplo, Schlink, devem contestar, quando dizem que
nos 'exames da proporcionalidade em sentido estrito [...]
somente a subjetividade do examinador' tem 'efeito' e que 'as
operações de valoração e ponderação do exame da
proporcionalidade em sentido estrito [...] devem' ser 'efetuadas
somente por decisão não-fundamentada'. Eles devemcontestar
que sentenças racionais sobre intens idades de intervenção e
graus de importância são possíveis. Pois bem. Mas facilmente
A técnica da ponderação tem sido utilizada
pelo Tribunal Constitucional Federal Alemão para
solucionar situações de colisão entre direitos funda-
mentais, do que é exemplo o importante "caso
Lebach", que foi objeto de comentário por Robert
Alexy (1993, p. 95 e ss.). O litígio versava sobre a pre-
tensão de uma emissora de televisão de exibir um
filme-documentário sobre o assassinato de
sol-da-dos em Lebach, crime que assumira trágicas
proporções no país e que consistira na morte de qua-
tro soldados do Exército Federal, lotados em um de-
pósito de munições próximo a Lebach. O crime fora
praticado enquanto as vítimas dormiam e visava à
subtração de armas do local, as quais seriam utiliza-
das para a prática de outros crimes. Um dos cúmpli-
ces do crime, que havia sido condenado e estava pres-
tes a deixar a prisão, considerou que a exibição do
documentário, no qual era nominalmente identifica-
do e tinha sua fotografia exibida, violaria seus direi-
tos à honra e à privacidade, além de em muito dificul-
tar a sua ressocialização. Após a negativa das instân-
cias inferiores, que haviam prestigiado os direitos à
informação e à liberdade de imprensa, denegando a
pretensão de que fosse proibida a divulgação do fil-
me, foi apresentado recurso à Corte Constitucional.
Após a realização de ampla instrução, na qual
foram inquiridos diversos especialistas em'
criminologia, comunicação social e psicologia, o Tri-
se deixam encontrar exemplos, nos quais tais sentenças sem
ma is podem ser tomadas. Assim, é dever dos produtores de
artigos de tabacaria colocar em seus produtos alusão a perigos à
saúde - uma intervenção relativamente leve na liberdade de
profissão. Uma intervenção grave seria, pelo contrário, uma
proibição total de todos os produtos de tabacaria. No meio disso
deixam-se classificar casos de intensidade de intervenção
mediana. Dessa forma, nasce uma escala com os graus 'leve',
'médio' e 'grave'. O exemplo mostra que associações válidas a •
esses graus são possíveis. O mesmo vale pa ra as razões em
sentido contrário. Os perigos à saúde unidos aofumo são altos~ .
As razões de intervenção pesam, por conseguinte, gravemente..
Se, desse modo, está determinada a intensidade da intervenção:.
como leve e o grau de importância da razão de intervenção como
alto, então o resultado da ponderação, como o tribunal'·
constitucional federal observa em sua decisão sobre alusãoa.
advertência, é 'manifesto' (BverfGE 95, '73, '87). A razão de'
intervenção grave justifica a intervenção leve" (ALEXEY, in:.
Revista dos Tribunais, n. 799. p. 43, 2002).
bunal Constitucional, ao apreciar a questão,
equacionou o litígio em três vertentes.
: Na primeira, visualizou a tensão existente en-
tre a proteção da personalidade e o direito à informa-
ião, ambos amparados pela Lei Fundamental. Enquan-
itoo primeiro princípio, por si só, conduziria à proibi-
Ccãoda transmissão. o segundo a autorizaria. Como
.>;ri~nhum dos dois princípios tinha precedência sobre
"Yb'outro e não seria possível declarar a invalidez de
.:qualquer deles, a identificação do interesse que de-
b\ieria prevalecer seria realizada a paltir da pondera-
\'Cãodas circunstâncias do caso em particular.
" Identificada a colisão de princípios, o Tribu-
\h~l, em uma segunda etapa, concluiu pela precedên-
dâgeral da liberdade de imprensa quanto à infor-
;t1Íação sobre fatos criminosos contemporâneos à sua
••:.yeiculação. Essa precedência geral, no entanto, não
\.éintangível, pois nem todas as informações atuais
"poderão ser livremente expostas, sendo admitidas
exceções consoante a situação concreta.
; Ao final, a Corte Constitucional decidiu que a
::r~petição de informações sobre um crime há muito
) perpetrado, e que já não correspondia aos interes-
<ses atuais de informação, comprometia a ressociali-
"\iação do autor, o que fez que a proteção da persona-
{[idade, no caso, tivesse precedência sobre a liqerda-
2ide de imprensa.34 . .
!.J4 No Brasil, ainda que não expressamente invocada, a técnica da
(ponderação de interesses é constantemente utilizada. Nesse
.·sentido, merece ser lembrada a decisão proferida pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal ao julgar, em 21 defevereiro de 2002,
aReclamação nO. 2.040/DF. Tratava-se de cantora mexicana que
.. , se encontrava detida na carceragem da Polícia Federal
••. aguardando o desfechodo processo em que o Governo mexicano
••.••.••...... pleiteava a sua extradição. Nesse período, a extraditanda
;'>engravidou, tendo afirmado que fora vítima'de estupro realizado
•pelos policias responsáveis pela sua custódia. Ante a negativa de
.'. todos os policias envolvidos e o iminente descrédito da Instituição.
.•...... a Corte autorizou, contra a vontade expressa da extraditanda, a
.•....... utilização de material biológico da placenta para a realização de
:) exame de DNA. Na ocasião, sendo vencido o ministro Marco
"'Aurélio, afirmou-se que a ponderação entre os valores
(constitucionais contrapostos, quais sejam, o direito à intimidade
\.e à vida privada da extraditanda, e o direito à honra e â imagem
'. dos servidores e da Polícia Federal como instituição - atingidos
pela declaração de a extraditanda haver sJdovítima de estupro
carcerário. divulgada pelos meios de comunicação- indicava que
deveria prevalecer o esclarecimento da verdade. Frisou-se, ainda,
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5 A eficácia das normas constitucionais
Sedimentada a organização estatal, mostra-
se necessária a edição de padrões de conduta a se-
rem observados pelos indivíduos, com o fjm de as-
segurar a interpenetração e a coexistência dos dis-
tintos interesses existentes - não raras vezes con-
trapostos -, bem como padrões de estruturação e
funcionamento dos próprios órgãos estatais. Esses
padrões, que recebem o designativo de normas jurí-
dicas, são dotados de imperatividade, devendo ser
por todos observados, o que não exclui apossibili-
dade de os interessados agirem em norte contrário
ao seu conteúdo sempre que, de forma expressa ou
não, sejam autorizados a tanto pelo próprio
ordenamento. A norma será existente caso emane
de um órgão estatal, seja formulada e revelada ao
mundo exterior de determinada forma e tenha um
objeto (rectius: um padrão normativo). Além de exis-
tente, será vá/ida caso seus elementos constitutivos
possuam os atributos exigidos no texto constitucio-
nal: o órgão seja competente (rectius:competência
legislativa do ente federativo ede seus órgãos in-
ternos), a forma, inclusive em relação áos atos que
antecederam a sua formação (rectíus:o processo
legislativo), seja a exigida e o seu objeto guarde uma
adequação material com a Constituiçãb. Anorma
existente e válida será eficaztão lógoesteja apta a
produzir os efeitos que lhe são prÓprios, ci que se
dará no momento em que se implementarem as con-
dições previstas em seu texto ou em outra norma
(v.g., com a sua vigência). Não obstante existente,
válida e eficaz, a norma somente terá efetividade
(ou eficácia social como preferem alguns) quando
seus efeitos, concebidos em estado latente, se ma·
terializarem no plano fático .
Sempre que encartadas em uma COnstituição
rígida - logo, somente passíveis de modificação por
um processo legislativo específico - são denomina-
das normas jurídicas constitucionais. A natureza
constitucional, por óbvio, não desvirtua ou enfra-
quece a sua normatividade, estendendo-se a elas as
._-----_. . '.' .
que o exame de DNA seria realizado sem invasão da integridade
física da extraditanda e de seú filho. Ao final, demánstrou~se a
inverdade das decla rações, sendo outro detento, antigo
namorado da extraditanda, o pai de seu filho.
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características inerentes às demais normas jurídicas.
Para os fins desta exposição, releva analisar a ques-
tão da sua efetividade, pois eficácia juridica todas a
possuem.
A análise da efetividade das normas constitu-
cionais, embora restrita a algumas poucas palavras,
pressupõe uma breve referência à c1assificacão das
referidas normas, obrar que, por evidente, ~ão po-
derá avançar no estudo das múltiplas construções
realizadas pela doutrina pátria e alienígena. Assim,
restringiremos nossa perspectiva de análise à co-
nhecida construção de José Afonso da Silva (2000),
cuja obra há muito incorporou o designativo de clás-
sica e que desenvolveu, quanto à sua eficácia e
aplicabilidade, uma divisão tripartite das normas
constitucionais. Segundo essa classificação, tem-se:
a) normas constitucionais de eficácia plena e
aplicabilidade imediata; b) normas constitucionais
de eficácia contida e aplicabilidade imediata, mas
restringíveis; e c) normas constitucionais de eficá-
cia limitada ou reduzida, que se subdividem em nor-
mas definidoras de princípio institucional e normas
definidoras de princípio programático.
Normas constitucionais de eficácia plena são
as que receberam do constituinte normatividade su-
ficiente à sua incidência imediata, produzindo ou
tendo a possibilidade de produzir todos os efeitos
essenciais nelas previstos. Não necessitam de inte-
gração normativa ulterior para a sua aplicação e criam
situações subjetivas de vantagem ou vínculo, exigíveis
de imediato.
As normas constitucionais de eficácia contida,
embora tenham igualmente recebido normatividade
suficiente para reger os interesses de que cogitam,
também criando situações subjetivas de vantagem
caracterizadoras de direitos subjetivos, podem ter
sua eficácia e aplicabilidade limitadas por outras
normas. Enquanto não editada a legislação restritiva,
terão eficácia plena.
Quanto às normas de eficácia limitada, em
geral, não receberam normatividade suficiente para
sua aplicação, deixando-se ao legislador ordinário
o ônus de completar a regulamentação da matéria
nelas prevista em princípio oU esquema. Ressalta o
autor que "as de princípio institucional encontram-
se principalmente na parte orgânica da constitui-
ção, enquanto as de princípio programático com-
põem os elementos socioideológicos que caracteri-
zam as cartas magnas contemporâneas. Todas elas
possuem eficácia ab-rogativa da legislação prece-
dente incompatível e criam situações subjetivas sim-
ples e de interesse legítimo, bem como direito sub-
jetivo negativo. Todas, enfim, geram situações sub-
jetivas de vínculo" (ibidem, p. 262). As normas cons-
titucionais de princípio institucional podem deixar
uma margem maior de liberdade ao legislador ou
indicar desde logo o conteúdo da lei. As de princípio
programático limitam-se a traçar os princípios a se-
rem cumpridos pelas diferentes funções estatais,
sempre com o objetivo de realizar os fins inerentes
à organização estatal.
As normas programáticas, apesar de não pos-
suírem eficácia suficiente à regulação de uma situa-
ção fática ou jurídica previamente definida, a exem-
plo das dema is normas ju rid icas, possuem o atribu-
to da imperatividade. Assim, além de prestarem um
relevante auxílio na interpretação das normas in-
fraconstitucionais, exigem que todos os atos ema-
nados do Poder Público, de natureza normativa ou
não, sejam com elas compatíveis.
As normas constitucionais que dispõem so-
bre a educação fundamental, na medida em que as-
seguram a imediata fruição desse direito,já que, con-
soante o art. 208, § 1\1, foi ele tratado como direito
subjetivo público, têm eficácia plena e aplicabilidade
imediata, prescindindo de integração pela legisla-
ção infraconstitucional. Não bastasse isso, essa con-
clusão é reforçada por integrarem o rol mínimo de
direitos imprescindíveis a uma existência digna, o
que afasta qualquer tentativa de postergar a sua
efetivação. Igual conclusão, aliás, deverá prevalecerquan-
to aos já mencionados preceitos da Lei nO 8.069/90 .
Jorge Miranda (2000, t. IV, p. 384), após afir-
mar que a maior parte dos direitos econômicos, so-
ciais e culturais previstos na Constituição portugue-
sa depende de legislação integradora, ressalta ser
imperativa a observância do conteúdo essencial des-
ses direitos e que, verificadas as condicões de sua
efetivação,
[...] tais normas podem ser entendidas como
tendo aplicação imediata (mesmo se o reco-
nhecimento desses pressupostos e, por vezes,
a determinação ou determinabilidade das nor-
mas exigem uma intervenção do legislador.
Um exemplo é o art. 74, nO 2, alínea a, que asse-
gura o ensino obrigatório e gratuito, ficando,
porém, a definição do que seja "ensino bási-
co" a cargo da lei).
Para melhor esclarecimento do alcance do pre-
/l:ei1to constitucional, realizaremos uma breve análi-
do instituto do direito subjetivo, de índole emi-
:neJ1te~mlen1te privatista, e dos lineamentos básicos
mínimo existencial.
o direito subjetivo à educação
Em um primeiro momento, parece-nos rele-
"váI1te lembrar a dicotomia direito objetivo e direito
'}sut)je"tívID: o primeiro indica a norma, dissociada de
':.'>·:·.:'rírt- lIn stâncias afetas à realidade fenomênica e que,
maior ou menor grau de abstração, disciplina
'r!oto'''''inada situação jurídica (norma agend/); o se·
'.F<lilJneio veicula a faculdade, conferida ao seu titular,
agir em conformidade com a situação jurídica
C:'/':':·::::>.'::;h,ctr·::>t:~IYl"'ntpprevista na norma e de exigir de ou-
trem o cumprimento de um dever jurídico (facultas
agendl).35
Tanto o direito objetivo como o subjetivo pos-
suem um epicentro comum: a pessoa, natural ou jurí-
dica, que é a titular em potencial das relações jurídicas
3S Considerando os estreitos limites deste arrazoado, não
adentraremos à polêmica estabelecida entre as teorias
negativas, que negam a existência dos direitos subjetivos, pois
toda prerrogativa decorreria da norma, independentemente da
vontade do individuo, cabendo a este, unicamente, usufruir das
suas conseqüências caso presente uma situação jurídica que o
autorize (DUGUIT, 1927. capo 11, especialmente p. 274 e ss.) ou
aplicar a norma individual, criada pela declaração de vontade
.Iegitimada por delegação do Estado (KEL5EN, 1979). As teorias
. afirmativas, por sua vez, ca pitaneadas, dentre outros, por 5avigny
... (1840, t. I), apesar de não destoarem quanto à existência do
direito subjetivo, divergem quanto à importância da vontade na
sua integração. No direito pátrio, uma síntese das diferentes
. teorias pode ser encontrada em Vicente Ráo (1991, v. 2, P.479
usque 566).
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que se desenvolvem no organismo social. Enquanto o
direito objetivo ocupa uma vertente externa à pessoa,
mas a ela direcionada, o direito subjetivo se realiza na
própria pessoa,36 sendo ambos absorvidos pela noção
mais ampla de direito, que busca assegurar o primado
da ordem jurídica e a existência digna de todos.
O direito subjetivo é intítulado privado quan-
do consagrado em norma de igual natureza. Direito
subjetivo público, por sua vez, é o decorrente de
norma de caráter público, designativo que aufere
suas características básicas no objeto da relação ju-
rídica e na sua indisponibilidade, sendo prescindí-
vel que o Estado figure em um dos pólos do vínculo
(v.g., o direito à intimidade, oponível tanto ao Esta-
do como aos demais indivíduos).
Consagrada a disciplina normativa e assegu-
rado, em abstrato, o exercício de um direito, está o
seu titular autorizado a exigir daquele que detém o
dever jurídico a transposição desse estado poten-
cial para a realidade fenomênica, com o conseqüen-
te cumprimento da prestação devida, quer seja po-
sitiva ou negativa. Dessa assertiva defluem os ele-
mentos essenciais do direito subjetivo: sujeito, ob-
jeto e relação jurídica.
O sujeito é o titular do direito.37 Tratando-se de
obrigações oriundas do direito privado, em regra, o
sujeito será certo e determinado. Tal, no entanto, não
chega a ser erigido à condição de elemento essencial,
sendo plenamente factível, em especial nos direitos
36 Não se deve confundir direito subjetivo com faculdade e
qualidade juridica. Enquanto os direitos subjetivos são
caracterizados pela possibilidade de exigir o cumprimento de
um dever jurídíco por parte de outrem, as faculdades jurídicas,
também designadas de direitos potestativos, independem da
existência de um dever que recaia sobre outra pessoa, sendo a
aptidão reconhecida na norma para quedeterminado ato produza
efeitos jurídicos (v.g., a faculdade de casar-se, de contratar, de
testar etc.). Quanto à qualídadejurídica, indica ela os atributos
de que o indívíduo se encontra revestido e que lhe permitem
praticar certos atos jurídicos (v.g., o status de cidadania, de
família - casado, solteiro - etc.). São os pressupostos para o
exercício de um direito ou de uma faculdade jurídica. Para maior
desenvolvimento do tema, verSan Tiago Dantas (1979, P.151 usque
154).
37 Na conhecida fonte romana: "hominum causa.omne ius
constitutum est' (Digesto, Livro I, tit. V; fr. 1).
)ustitia, São Paulo, 64 (197). jul./~ez. 2007
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bilidade, motivo pelo qual seu prestígio está em fran-
co declínio. Como contraponto, tem-se o mínimo
existencial, que, em face de seu conteúdo mínimo,
apresenta níveis aceitáveis de exeqüibilidade, aten-
de à razão e satisfaz à dignidade da pessoa humana,
Na Itália, após acentuarem a constitucionali-
zação da obrigação do Estado de {(instituir escolas
estatais para todas as ordens egraus' (art. 33,2, da
Constituição italiana de 1947), Celso e Salermo (2002.
p. 208-212), analisando o art. 34 da Constituição, que
assegura o "direito ao estudo", não hesitam em
visualizar a existência do direito a obter dos pode-
res públicos, segundo as condições estabelecidas na
Constituição e na lei, as prestações necessárias ao
profícuo desenvolvimento dessa atividade. Acres-
centam que, "não diversamente do direito ao traba-
lho, o direito ao estudo nasce como liberdade e se
desenvolve como direito cívico ou social ou, como
outros preferem dizer (Martines), evolui daliberda-
de negativa à liberdade positiva". Apesar disso, apre-
senta uma diferença substancial em relação ao di-
reito ao trabalho, pois a Constituição e a lei impõem
os meios (v.g., bolsa de estudo) para tornar efetivo
esse direito, indicando uma concreta linha de ação,
do que resulta um verdadeiro poder jurídico de exi-
gir a sua prestação. Ao final, lembrando a Sentença
215/87, do Tribunal Constitucional, concluem que "la
scuola ê aperta a tutti" (a escola está aberta a todos).
Igual entendimento tem prevalecido na
Espanha, onde o art. 27 da Constituição dispõe que
"todos tienen derecho a la educación". Segundo o
Tribunal Constitucional (STC 86/1985, FJ 3), esse di-
reito tem um teor primário de direito de liberdade e,
mais especificamente, uma dimensão prestacional
que, na atua Iidade, ressalta das exigências do Esta-
do social. Em razão desse preceito, o Poder Público
está obrigado a assegurar a efetividade do direito à
educação, em especial nos níveis básicos de ensino
integrantes do sistema educativo, pois, a teor do
item 4 do mesmo artigo, tais níveis, além de obriga-
tórios, são gratuitos. Esse direito pode ser imediata-
mente exigido por qualquer cidadão, perante os tri-
bunais, inclusive com a utilização do recurso de
amparo (cf. CALLEJÓN et al,2oo3, p. 269), que apre-




\i Assim, quer seja considerado na individual ida-
ide de um dos com ponentes do grupamento, quer seja
\\listo como direito de todos, o direito à educação, a
<depender da ótica em que seja analisado, será passí-
~el de enquadramento na categoria dos direitos sub-
\:}etivos, P?is integrante do denominado mínimo exis-
'fencial. E justamente com olhos voltados a essa
tonstatação que deve ser interpretado o art. 208, §1°,
'da Constituição da República: "O acesso ao ensino
:óbrigatório e gratuito é direito público subjetivo".42
/i Não se sustenta que todo e qualquer direito
previsto na Constituição possa resultar na coerção
\ estatal para o seu fornecimento, isto porque os re-
\êursos estatais são reconhecidamente limitados,
<enquanto as necessidades são indiscutivelmente
}amplas. Tal teoria, aliás, já se mostrou inexeqüível
em relação aos dogmas do Estado de Bem-Estar 50-
êial( Welfare State) , que teve grande expansão a par-
}tir da Segunda Guerra Mundial. Fosse de outro
\imodo, bastaria transpor a legislação de um país do-
'<tado de elevados índices de desenvolvimentohu-
. mano para outros nos quais esse fator não apresen-
}<tasse a mesma desenvoltu ra pa ra que, ta I qual um
. passe de mágica, todos os problemas sociais do
imundo contemporâneo fossem resolv·idos. Essa
(tese, infelizmente, destoa de um padrão de razoa-
. processo, possibilitando a transcendência do individual ao
..,.••.•..• ·.coletivo, com oconseqüente desprendimento da doutrina liberal·
individualista. Nas ações coletivas, o objeto mediato,
••.··· •• diferentemente das ações de caráter privado, não concerne
> especificamente ao dominus litis, o qual ocupa a condição de
'ideologicalplainiff, a exemplo do que ocorre nas c/ass actionsdo
norte-americano. Os efeitos da decisão proferida, em
última ratío, refletirão em cada um dos membros do organismo
social cuja situação fática ejurídica se subsuma àquela deduzida
na causa de pedir da ação civil pública. A legitimidade conferida
ao Ministério Público e aos demais substitutos processuais
possibilita a condensação do pólo ativo da relação processual,
evitando-se que todos os titulares individuais da facultas agendi
compareçam em juízo para auferir os mesmos efeitos que
advirão da ação civil públíca". ..
frisou Ricardo Lobo Torres (1995, p. 161), "a elevação do
direito à educação como subjetivo público confere-lhe o status
de direito fundamental, minimo existencial, arcando o Estado,
nos limites propostos. com prestações positivas e igualitárias,
.cabendo a este, também. através de sua função jurisdicional,
garantir-lhes a execução".
39 Fala-se em direitos absolutos quando são oponíveis à
generalidade das pessoas e em direitos relativos quando o dever
juridico é imposto tão-somente a determinadas pessoas.
40 Na conhecida lição de Carnelutti (2000, v. 11, p. 30). pretensão é
a exigência de subordinação do interesse alheio ao próprio.
4' Em artigo intitulado Da legitimidade do Ministério Público para
a defesa dos contribuintes (GARCIA, in: Revista de Direito doMi-
nistério Público do Estado do Rio de Janeiro, n. 11, p. 367, 2000),
assim nos pronunciamos sobre a defesa de direitos afetos ao
grupamento; "Inicialmente, cumpre dizer que a análise dotema
pressupõe a abstração da clássica visão privatista da relação
processual, adstrita à esfera de direitos eminentemente indi-
viduais, Assim, deve ser sedimentado o ideal de efetividade do
A relação jurídica é o vínculo mantido entre o
titular do direito subjetivo e aquele que tem o dever
jurídico de observá-lo. Não raras vezes, o pólo pas-
sivo da relação jurídica é ocupado por sujeitos
indeterminados (v.g., no direito de propriedade. em
que o proprietário ocupa o pólo ativo e todos têm o
dever de observá-lo, sendo integrantes do pólo pas-
siVO),39 o que em nada descaracteriza o direito. Éim-
portante ressaltar, uma vez mais, não ser possível
falar em direito sem o correspondente deverde ou-
trem, sendo este o elemento fundamenta! de uma
relação jurídica.
Como decorrência lógica da própria consagra-
ção de um direito, que é violável por excelência. tem-
se como indispensável a possibilidade de utilização
do poder de coerção estatal para assegurar a sua
efetiva implementação no plano fático. Entenden-
do desatendido um direito seu em razão da inobser-
vância de um dever jurídico que recaía sobre ou"
trem, poderá o interessado deduzir sua pretensã040
em juízo.
O direito subjetivo, não obstante concebido
de uma perspectiva eminentemente privatista, em
que os interesses individuais justificavam a previ-
são normativa e direcionavam a sua concreção, bem
demonstra a presença de um dever e a existência de
um direito à sua usufruição. Essa constatação não
sofre alterações substanciais ao ser transportada
para o plano dos direitos sociais já que, mantida a
essência, tem-se tão-somente a ampliação dos titu-
lares da facultas agendi. Em vez do seu exercício de
modo individual, torna-se possível e aconselhável
que tal se dê em uma dimensão coletiva.4'
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que auferem o seu fundamento de existência direta-
mente na norma (ex vi legis), que somente sejam
indicadas as características essenciais dos respectivos
titulares, não se descendo a minúcias quanto à sua in-
dividualidade.
O objeto, que pode ter características materiais
ou imateriais, é o bem jurídico sobre o qual o sujeito
exerce a faculdade que lhe fora assegurada pela nor-
ma. Ultrapassados os períodos mais primitivos da
história da civilização, não mais se concebe, sob um
prisma universal e absoluto dos direitos fundamen-
tais, seja o homem objeto de direito (v.g., na condi-
ção de escravo). Questão mais complexa reside na
possibilidade de o homem, como sujeito de direito,
dispor sobre a própria pessoa ou sobre os atributos
inerentes à sua personalidade, Como decorrência da
individualidade existencial do homem e do elemen-
to anímico que direciona seu comportamento, há
muito se consagrou o entendimento de que lhe é
dado fazer tudo o que lhe aprouver, desde que sua
conduta não rompa as fronteiras da indisponibili-
dade consagradas no ordenamento jurídico, em es-
pecial nos princípios que congregam os valores éti-
co-morais inerentes a determinado grupamento
(v.g., em contraposição à licitude de um contrato de
trabalho firmado entre um acrobata e um circo, se-
ria ilícita, por atentatória à dignidade da pessoa hu-
mana, a cláusula que previsse a possibilidade de o
acrobata, a juízo do empregador, permanecer pen-
durado em uma corda, completamente nu, enquan-
to os espectadores se divertissem arremessandofru-
tas e legumes deteriorados contra ele).38 Ultrapas-
sados tais limites, com a conseqüente mácula à in-
tegridade de direitos que, em sua essência, são in-
disponíveis, ter-se-á a ilicitude da conduta. Traçan-
do-se um paralelo imaginário com o direito de
propriedade, que é caracterizado pelo ius utend/;
fruendi et abutendi(direito de usar, gozar e dispor),
seria possível afirmar que o homem pode usar e
gozar dos atributos inerentes à sua pessoa e à sua
personalidade, mas deles não pode dispor.
38 Cf. Decocq, 1960, p. 99, que realça a desproporção entre os
interesses medíocres que se busca satisfazer e os danos
causados à conservação da pessoa.




Tratando-se de outros níveis de educação que
não aqueles previstos no art. 208, § 12 , da Constitui-
ção da República e no art. 208 da Lei n2 8.069/90, a
exigibilidade de sua implementação dependerá do
concurso de uma complexa rede de circunstâncias
fáticas e jurídicas. Em linhas gerais, exigirá, como
antecedente lógico, o atendimento de outros direi-
tos igualmente integrantes do mínimo existencial
(v.g., ha bitação), que correspondem a va lares de in-
discutível fundamentalidade e preeminência em
qualquer sociedade. Em um segundo momento, exi-
girá, à luz do caso concreto, a realização de um juízo
de ponderação em relação a outros princípios que
igualmente incidem na espécie. Além desses juízos
valorativos, torna-se necessária a análise das possi-
bilidades materiais do ente estatal, o que permitirá
a transposição dos direitos normativa mente previs-
tos de um campo dominado peja retórica para uma
seara ao alcance da realidade e da fruição social.
7 O Direito à educação e o mínimo existencial
Também denominado núcleo duro ou núcleo
comum dos direitos fundamentais, o mínimo exis-
tencial indica o conteúdo mínimo e inderrogável
desses direitos, resultando "de um levantamento
comparativo de sua incídência em instrumentos de
direitos humanos (os próprios textos), forta·lecido
ademais pela construção jurisprudencial daí decor-
rente e pelo processo de interpretação destes dis-
positivos equivalentes com formulações distintas"
(TRINDADE, 1991, p. 42). Esse conteúdo mínimo dos
direitos fundamentais, com tendência à universali-
dade, resulta de sua paulatina incorporação aos tra-
tados internacionais, de sua penetração nas cartas
políticas e de sua disseminação pela legislação in-
fraconstitucional, o que torna imperativa a interpre-
tação desta à luz dos valores su periores que
direcionam sua aplicação. 43
43 Da preeminência normativa da Constituição decorre a idéia de
filtragem constitucional. Como lembrado por Paulo Ricardo
Schier (1999, p. 25), repetindo a lição de Canotilho e Vital
Moreira, "diante da força normativa da Constituição, todo o
ordenamento juridico estatal deve ser lido sob a ótica da
axiologia; materialidade e juridicidade constitucioria'''; Em
seguida, acrescenta o autor que, "a partir da perspectiva da
filtragem constitucional, surge a necessidade de se buscar uma
Tratando-se de um conteúdo mínimo,44 que
atua como elemento aglutinador da essência dos
direitos fundamentais, é vedado ao Estado a adoção
de quaisquer medidas, de ordem legislativa ou ma-
terial, comissivas ou omissivas, que busquem frus-
trar a sua concreção. Tanto atentará contra o míni-
mo existencial a ação concreta, finalisticamente
dirigida ao vilipêndio do bem jurídico por ele tute-
lado, como a omissão deliberada em tornar concre-
ta uma previsão normativa ou mesmo em editar um
ato normativo que viabilize o alcance de um status
jurídico favorável ao indívíduo. A sua observância,
assim, independe de qualquer medida de interven-
ção legislativa, derivando diretamente da própria
Constitu íção.
Não obstante incontroversa a sua preeminên-
cia axiológica, o mínimo existencial, que está atre-
lado às condições materiais mínimas exigidas para
uma sobrevivência digna, não possui balizamentos
precisos. Como visto, os seus lineamentos básicos
resultam da paulatina sedimentação de uma pauta
de direitos mínimos geralmente aceitos e conside"
rados essenciais à preservação da dignidade da pes-
soa humana. Essa observação é relevante na medida
em que permite situar a legitimação dos direitos hu-
manos em uma posição externa ao próprio
ordenamento jurídico (ver TORRES, 2002, p. 397).45
inter-relação axiológica visando a unidade sistemática e a efetiva
realização dos valores estabelecidos no pacto fundador diante do
direito infracon stituciona I (fenômeno conhecido como
constitucionalização do direito infraconstitucional)".
440 minimo existencial já foi objeto, inclusive, de previsão normati-
va. Nesse sentido, vale mencionar o art, 1'· da Lei nO. 8.742/93, que
trata da assistência social, in verbis: "A assistência social, direito do
cidadão e dever do Estado, é Política de Seguridade Social não ...
contributiva, queprovêosmínimossociais, realizada através de um
conjunto de ações de iniciativa pública e da sociedade, para garantir
o atendimento às necessidades básicas".
45 Segundo Torres, op. cit., a legitimação do Estado e do ordenamento
juridico é o processo de julgamento de suas qualidades e de sua va-
lidade ética, exigindo "uma razão existente fora do sistema jurídi-
co, o qual não pode se legitimara si próprio". Aofinal,conclui quea
legitimação "funda-se no neocontratualísmo e na afirmação "
procedimental da liberdade, da justiça e da segurança juridica, o
que postula a intermediação dos princípios formais da ponderaçãO
e da razoabilidade, entre outros. O Estado Democrático de Direito
legitima-se, enfim, pela ponderação e pela razoabilidade presen-
tes no elenco dos princípios fundamentais (art. 1" da CF), e dos prin-
cípios vinculados à liberdade, à justiça e à segurança (arts. 5", 6°,7°,
15°,170,195,196,208)",
.....,... Em países subdesenvolvidos como o Brasil, nos
'>quais o mínimo existencial é historicamente ignora-
Ydopelos poderes constituídos, a questão assume pers-
WYpectivas dramáticas e que certamente não seriam vis-
,;:tàs em países do denominado Primeiro Mundo. Nes-
'tt'es, o contingente populacional que depende do
i(.intervencionismo estatal para sobreviver é sensivel-
\tnente reduzido, o que, em face da reconhecida pos-
!:i5ibilidade de o Estado assegurar a observância do
\criiínimo existencial, em muito suaviza qualquer po-
W'lêmica sobre a matéria.
............. Ainda que o mínimo existencial seja tradicio-
;Wálmente integrado por zonas interditas à atuação
/;i~statal, vale dizer, pelo imperativo reconhecimento
;l:Ie um rol mínimo de liberdades, intangíveis por
êxcelência, merecem igual proteção os direitos
conexos, por imprescindíveis à usufruição dessas li-
'berdades, estando a elas umbilicalmenteligados.
. Em relação ao direito à educação fundamen-
'tal, parece-nos incontroverso tratar-se de uma par-
i cela integrante do mínimo existencial, não só por
:'Jslias características intrínsecas como em razão de
«~ua importância para a concreção de outros direitos
{necessários a uma existência digna.46 Como vimos,
.há muito a educação fundamental foi incorporada
·aos tratados e convencões internacionais, isso sem
.:blvidar a sua paulatin; inserção nos ordenamentos
V/ide inúmeros Estados, inclusive o Brasil. Neste País,
·aliás, os textos constitucionais, a contar do primei-
ro, sempre lhe fizeram certa deferência. Além dos
prismas da universalidade e do historicismo, a Carta
de 1988 a erigiu à condição de direito subjetivo pú-
\blico, o que em muito reduz a abstração que sempre
·//circunda os limites do mínimo existencial e afasta a
::....
'./ ~6 A importância do direito à educação foi bem enunciada pelo
ministro Humberto Gomes de Barros no voto proferido no
Xi Recurso Especial n"212.961/MG: "é a própria Constituição Federal
i que insere a educação no rol dos direitos sociais. Em verdade,
<educação é o primeiro dos direitos sociais, nâo apenas na
:{<enunciação constitucional, como na ordem natural das coisas.
{.:Com efeito, onde há educação, existe saúde, saúde gera trabalho,
>trabalho pede lazer e assim por diante. Em recente
:pronunciamento, notável economista não vacilou'emdiier:
'houvesse apenas um real em caixa, eu não vacilaria em destiná-
.... lo à educação'" (STJ, la. T., j. em 15/08/2000, DJ de 18/09/2000),
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possibilidade de que sua oferta seja postergada ou
negada.
Do mesmo modo, ante a reconhecida
miserabilidade da população brasileira, também os
programas suplementares de oferta de material es-
colar, transporte, saúde e alimentação são indissoci-
áveis do direito à educação: uma pessoa que não pos-
sua livros não poderá acompanhar as lições que lhe
são ministradas; não possuindo recursos para custe-
ar o transporte, simplesmente não poderá compare-
cer à escolai estando doente, não poderá estudar e
entrar em contato com outros estudantes; e, ainda,
sem alimentação não haverá como assimilar as mais
comezinhas lições.
Identificados os lineamentos básicos do mí-
nimo existencial, com a conseqüente integração do
princípio da dignidade da pessoa humana,parece-
nos que destoa dos valores por ele condensados qual-
quer iniciativa dos poderes constituídos, de cunho
material ou normativo,47 que procure suprimir direi-
tos, liberdades e garantias já alçados a essa condi-
ção. Os direitos fundamentais, na mesma medida
em que podem impor prestações positivas ao Poder
47 Discorrendo sobre as reformas constitucionais e opapel da Su-
prema Corte como exemplo de razão pública, observa 10hn Rawls
(2000, p. 289/290) que uma emenda não é apenas uma altera-
ção. Segundo ele, "uma forma de entender uma emenda é ajus-
tar valores constitucionais básicos a circunstãncias políticas e
sociais em processo de transformação, ou incorporar à consti·
tuição um entendimento mais amplo e mais abrangente desses
valores. [...] Outra finalidade das emendas é ajustar as institui-
ções básicas, a fim de e liminar pontos fracos que vêm à luz na
prática constitucional subseqüente. ASuprema Corte poderia di-
zer, então, que uma emenda que derrogue a Primeira Emenda e
a substitua por seu oposto contradiz fundamentalmente a tradi-
ção constitucional do mais antigo regime democrático do mun-
do. Portanto, não tem validade. Isso significa que a Carta de Di·
reitos e outras emendas são cláusulas pétreas? Elas o são no
sentído de serem validadas por longa prática histórica. Podem
ser emendadas segundo as formas mencionadas acima, mas não
simplesmente rejeitadas e revogadas. Se isso acontecesse, e não
seria inconstitucíonal que o exercício do poder politico chegasse
a esse ponto, tal representaria um colapso constitucional, ou.uma
revolução em seu sentido pleno, e não uma emenda válida da
constituição. Aprática bem-sucedida de suas idéias e princípios
ao longo de dois séculos impõe restrições ao que agora pode ser
considerado uma emenda, o que quer quetenha sido verdadeiro
no inicio".
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Pú blico, impõem Iim ites à sua atuação. Sendo a Cons-
tituição um sistema aberto de normas, será flagran-
temente inconstitucional qualquer medida que se
afaste dos valores responsáveis por sua concretiza-
ção, ainda que emanados de normas infraconstitu-
donais. À guisa de ilustração, será ilegítimo o ato
que determine o fechamento de uma escola sem que
existam outras em condições de atender à deman-
da, a extinção de cargos de professor, com a conse-
qüente colocação em disponibilidade de seus ocu-
pantes, enquanto flagrante a carência de pessoal
nessa seara etc. É indiscutível que um estudo res-
ponsável da denominada proibição de retrocesso
social exige reflexões mais amplas de seu artífice.
No entanto, parece-nos relevante o registro, ainda
que meramente enunciativo.48
Como vimos, o direito àeducação, na vertente
aqui analisada, enseja a correlata obrigação do Es-
tado em prestá-Ia, o que importa na necessária ob-
servância dos princípios regentes da atividade esta-
tal, quer sejam expressos, como a impessoalidade e
a eficiência, quer sejam implícitos, como o princípio
da continuidade dos serviços públicos. Especifica-
mente em relação à continuidade ou permanência
do serviço, é ela mera derivação de sua utilidade e
essencialidade, ambas de matiz constitucional. Tra-
tando-se de serviço público essencial, é imperativa
a sua manutenção em caráter contínuo e regular,
vedando-se a interrupção ou mesmo a disponibili-
zação em nível inferior ao exigido. Não bastasse isso,
é vedado ao Poder Público, inclusive, desafetá-Io e
transferi-lo à responsabilidade da iniciativa priva-
da. Ainda que seja admissível e aconselhável a par-
ticipação da sociedade na concreção desse direito
fundamental, o que representa mera projeção da
horizontalidade dessa categoria de direitos, optou
o constituinte por tornar inarredável a participação
4& Na doutrina,Jorge Miranda (2000, t.IV, p. 397-399), discorrendo
sobre ° n não retorno da concretização ou" proibição de
retrocesso, observa que as normas legais concretizadoras das
normas constitucionais a elas se integram, não sendo possível
a sua simples eliminação, isto sob pena de retirar a eficácia
jurídica das normas constitucionais correlatas. Além disso, a
proibição de retrocesso funda-se também no princípio da
confiança inerente ao Estado de Direito. Ressalta, no entanto,
que esse entendimento não visa à equiparação entre.normas
estatal, recaindo sobre o Poder Público o dever jurí-
dico de prestá-lo.49
8 A questão da efetividade do direito à edu-
cação e os recursos públicos disponíveis
Delineados os contornos básicos do direito à
educação e a parcela mínima a ser fornecida aos re-
sidentes no território nacional, resta aos interessa-
dos a utilização dos mecanismos de acesso à justiça
sempre que seja divisado o descumprimento do de-
ver jurídico que recai sobre o Estado, quer seja com
o seu não-oferecimento ou mesmo com a sua oferta
irregular. Dentre os instrumentos processuais con-
templados no texto constitucional, merecem ser
lembrados, em caráter meramente enunciativo, o
mandado de segurança, individual e coletivo, o man-
dado de injunção e a ação civil pública, os quais se-
rão manejados pelos respectivos legitimados em
conformidade com as leis de regência.
constitucionais e legais, pois estas continuam passíveis de
alteração ou revogação; o que se pretende é evitar a ab-rogação,
pura e simples, de normas legais que conferem efetividade às
constitucionais e "com elas formam uma unidade de sistema''''
Gomes Canotilho (1998, p. 338-340) afirma que "a liberdade de
conformação do legislador e inerente auto-reversibilidade têm
como limite o núcleo essencial já realizado, sobretudo quando o .
núcleo essencial se reconduz à garantia do minimode existênciá .,
condigna inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana
(cf. Ac. 5°9/2002. DR, 112/2/2003)". Favoreu et aI. (2003, p. 780)
reconhecem que o legislador pode modificar as normas voltadas
à salvaguarda da dignidade humana, mas não pode pôr em causa
os aspectos materiais já consolidados. Uma análise da proibição .
de retrocesso no Direito Constitucional germà nico pode ser: ..:
encontrada em artigo de Ingo Wolfgang Sarlet, intitulado "O
Estado Social de Direito, a proibição de retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade" (Revista de Direito Socíal, n. 3, p.
28,2001). .
49 Como consectário da natureza do serviço, Hely Lopes Meirelles
(Direito Administrativo Brasileiro, 1991, p. 294/295) há muito afir-
mava que "os direitos do usuáríosão hoje reconhecidos em qual-
quer serviço público ou de utilidade pública, como fundamento
pa ra a exigibilidade de sua prestação nas condições regulamen-
tares e em igualdade com os demais utentes. São direitos cívi-
cos, de conteúdo positivo consistente no poder de exigir da Ad-
ministração ou de seu delegado o serviço a que um ou outro se
obrigou a prestar individualmente aos usuários. São direitos:.·
públicos subjetivos de exercício pessoal, quando se tratar de"::
serviço utisingulie o usuário estiver na área de sua prestação.•:.
Tais direitos rendem ensejo às ações correspondentes, inclusive·
mandado de segurança, conforme seja a prestação a exigir ou a,.:
lesão a reparar judicialmente".
\,\::...
(·i Em casos tais, não nos parece aceitável a tese
'Tdeque o julgamento favorável de uma pretensão
idessa natureza importaria em mácula ao princípio
\'dadivisão das funções estatais. A divisão em fun-
?s,<ê6es garante a sua especialização e a independência
Wé'irl seu exercício, o que evita os conhecidos e inevi-
iYÚveis males da concentração do poder.so Não se tra-
\\tfunicamente de princípio de especificação de ór-
.gãos e funções, mas de princípio de coordenação e
;s'Jylanutenção da unidade e organicidade do Estado.
J:,{!;i'Õ'princípio da divisão dos poderes é, em essência,
(lminstrumento indispensável à salvaguarda das li-
iberdades e dos direitos individuais (cf. HAMON;
TROPER; BURDEAU, 2001, p. 93). Assim, como utili-
zar um princípio que se destina à salvaguarda dos
direitos individuais como a pedra angular de um en-
tendimento que busca justamente legitimar a sua
~inobservância? A atuação do Judiciário não impor-
",fará em qualquer ingerência externa na atividade
's!{/\desenvolvida, mas tão-somente velará para que esta
'xo·mantenha uma relação de adequação com a ordem
3j~rídica, substrato legitimador de sua existência.
"-;Oessa forma, não se tratará unicamente de juízo
\'únsório ou punitivo à atividade desempenhada por
.!outro poder, mas de aplicação de eficaz mecanismo
t.,Jnevisto no regime democrático, sempre .com o
}S,:,V~desiderato final de garantir o bem-estar da coletivi-
<~DSddde.Pontes de Miranda (1947, v.lll, p. 307) há muito
'\Ú3firmara que "o exercício do poder, ainda por parte
-daqueles que só indiretamente o recebem, como os
isoDe acordo com o art.16 da Declaração dos Direitos do Homem e
(\ do Cidadão de 1789, "Toute societé danslaquelle la garantie des
~ Droits n' est pas assurée. ni la séparation des pouvoirs
'\' déterminée, na pointde constitution "(Toda a sociedade em que
i a garantia dos direitos não é assegurada, nem a separação de
,<,poderes determinada, não possui Constituição). "Quando, na
..",.mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
>Legislativo é reunidoao Executivo, não há liberdade. Porque pode
,,;temer-se que o mesmo Monarca ou o mesmo Senado faça leis
\,tirãnicas para executá-Ias tiranicamente. Também não haverá
\liberdade se o Poder de Julgar nào estiver separado do Legislativo
je do Executivo. Se estivessejunto com o Legislativo, o poder sobre
\a vida e a liberdade dos cidadãos seria arbitrário: pois oJuiz seria
':legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter
,a força de um opressor" (Montesquieu, L'Esprít des Lois)_ Na
iconhecida sentença de Lord Acton, "todo o poder corrompe e o
\poder absoluto corrompe absolutamente".
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juízes e os funcionários públicos, é sempre exercido
em nome do povo".
Do mesmo modo, não merece acolhida a tese
de que o Judiciário não estaria devidamente apare-
lhado para levar a efeito a valoração das circunstân-
cias periféricas ao caso, em especial aquelas que
possibilitem uma visão de conjunto do aparato ad-
ministrativo, o que inclui a ponderação de toda a
gama de interesses individuais e sociais a serem aten-
didos e a análise das possibilidades operacionais do
referido aparato. Integrando a educação fundamen-
tai o minimo existencial e sendo dever do Poder Pú-
blico o atendimento prioritário às crianças e aos ado-
lescentes, somente em situações excepcionalíssimas
será possível, em um juízo de ponderação, prestigiar
interesses outros, com o conseqüente comprometi-
mento dos recursos existentes. Assim, a importância
dos valores envolvidos confere uma relativa simpli-
cidade a essa operação, conferindo ao extraneus- ín
casuo juiz - uma ampla possibilidade de realizá-la.s1
Outro argumento em geral utilizado por aque-
les que vêem os direitos sociais como normas mera-
mente programáticas reside na conhecida insufici-
ência de recursos para o atendimerito das múltiplas
necessidades da população. Éa denominada reserva
do possível, que pode ser de ordemjurídica - ausên-
cia de previsão de gastos na lei orçamentária - ou
fática - inexistência dos próprios recursos necessá-
rios à satisfação dos direitos. No caso de total insu-
ficiência de recursos, o que deverá ser devidamente
demonstrado e não simplesmente alegado,S2 pouco
espaço restará para que o Poder Público seja compe-
lido a cumprir o seu dever jurídico. Nesse caso, o
descumprimento resultará de uma total impossibi-
lidade material, não de uma injustificável desídia.
s' Para desenvolvimento do tema com mais profundidade, ver, de
nossa autoria, "Princípio da separação dos Poderes: os órgãos
jurisdícionais e a concreção dos direitos sociais" (Revista de
Direito do Ministério Público do Estado do Rio deJaneiro, n. 30,P.
12g, 2005)·
5' Na dicção do art. 333, inciso 11, do Código de Processo Civil, in-
cumbe ao réu o ônus da prova "quanto à existência de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor".
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Tratando-se de impossibilidade jurídica, o que
decorreria não da ausência de receita, mas da ausên-
cia de previsão orçamentária para a realização da des-
pesa, deverá prevalecer o entendimento que
prestigie a observância do mínimo existencial. Res-
tando incontroverso o descompasso entre a lei or-
çamentária e os valores que integram a dignidade
da pessoa humana, entendemos deva esta prevale-
cer, com o conseqüente afastamento do princípio
da legalidade da despesa pública.s3 Não fosse assim,
seria tarefa assaz difícil compelir o Poder Público a
observar os mais comezinhos direitos assegurados
na Constituição da República e na legislação infra-
constitucional, o que terminaria por tornar legítimo
aquilo que, na essência, não o é. Nãoé demais lem-
brar que, ao consagrar direitos, o texto constitucio-
nal implicitamente impôs o dever de que sejam
alocados recursos necessários à sua efetivação.54 Em
---_._--,--,----
S3 Nesse sentido, Eros Roberto Grau, Parecer: "Despesa Pública -
conflito entre principios e eficácia das regras jurídicas - o
princípio da sujeição da administração às decisões do Poder
Judiciário e o principio da legalidade da despesa pública (Revista
Trimestralde Direito Público, n. 2, P.130, 1993). Após estabelecer
a distinção entre regras e princípios jurídicos, afirma o autor que
as decisões do Poder Judiciário em matéria de direitos sociais
devem prevalecer em relação às regras constitucionais que
traçam a disciplina orçamentária. Segundo ele, o conflito entre
o principio da sujeição da administração às decisões do Poder
Judiciário e o principio da legalidade da despesa pública se
resolve com o afastamento deste e a momentãnea perda de
eficácia de todas as regras a ele vinculadas.
54 Segundo o art. 4~da Convenção sobre os Direitos da Criança,
adotada pela Resolução XLIV da Assembléia Geral das Nações
Unidas, de 20 de novembro de 1989, "os Estados Partes tomarão
todas as medidas apropriadas, administrativas, legislativas e ou-
tras, para a implementação dos direitos reconhecidos nesta Con-
venção. Com relação aos direitos econômicos, sociais e cultu-
rais, os Estados Partes tomarão tais medidas no alcance máxi-
mo de seus recursos disponiveis, e quando necessário, no âmbi-
to da cooperação internacional". Também a Convenção Ameri-
cana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica),55
adotada na Conferência Especializada Interamericana sobre Di-
reitos Humanos, realizada em 22 de novembro de 1969, em San
José de Costa Rica, ao tratar do desenvolvimento progressivo,
dispôs, em seu art. 26, que "os Estados Partes comprometem-se
a adotar providências, tanto no ãmbito interno como mediante
cooperação internacional, especialmente econômica e técnica,
a fim de consegUir progressivamente a plena efetividade dos di-
reitos que decorrem das normas econômicas, sociais e sobre
educação, ciência e cultura, constantes da Carta da Organização
se tratando de direitos coletivos - que em geral exi-
gem um elevado montante de recursos-, apelar para
a expedição de precatórios, consoante a sistemática
do art.100 da Constituição, seria o mesmo que rele-
gar os verdadeiros detentores da facultas agendíàs
intempéries da própria sorte, arcando com os efei-
tos deletérios e irreversíveis que o fluir do tempo
causaria sobre seus direitos. Como desdobramento .'
do que vem de ser dito, poderá o Poder Judiciário, a
partir de critérios de razoabilidade e com a realiza- .
ção de uma ponderação responsável dos interesses
envolvidos, determinar a realização dos gastos na
forma preconizada, ainda que ausente a previsão
orçamentária específica. Caberá ao Poder Executivo,
nos limites de sua discrição política, o contingenci~
amento ou o remanejamento de verbas visando a
tornar efetivos os direitos que ainda não o SãO.55
Lembre-se que, em se tratando de matéria afe-
ta à infância e à juventude, o argumento da impos- ..•.
sibilidade jurídica jamais poderá beneficiar àqueles ...
que a alegam, pois, como foi dito, nessa seara vige o
princípio da absoluta prioridade. Se nem todos o~
direitos sociais, apesar da previsão normativa, mos c '
tram-se plenamente operativos, é necessário "de- ..'
terminar com que prioridade e em que medida de~ .'
verão ser" (MIRANDA, 2000, p. 393), e esta escolha
há muitofoifeita pejo Constituinte. Eainda, a Emen~ )
da Constitucional nO '4, de 12 de setembro de 1996,"
que alterou o art. 60 do Ato das Disposições Consti~ .•••..
tucionais Transitórias, dispôs sobre a vinculação de'
verbas específicas do orçamento para a implemen- .
tação do direito à educação. Além disso, criou o Fun- •.••
do de Manutenção e Desenvolvimento do Ensino'
dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
por outros meios apropriados". Preceito similar a este último foi
repetido no art. 1~ do Protocolo Adicional à Convenção Americana .'.
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos.
Econõmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San'
Salvador). adotado no XVIII Periodo Ordinário de Sessões.
da Assembléia Geral da Organização dos Estados'
Americanos (OEA). realizado na Cidade de San Salvador,
EI Salvador, em 17 de novembro de 1988.
ss Ana Paula de Barcellos (Educação, Constituição, democra-
cia e recu rsos pú bl icos, in: Revista de Direito da Associação dos
'(Fündamental e de Valorização do Magistério
r'{FUndef), que tinha por fim universalizar o ensino
fUhdamental e remunerar condignamente o magis-
'iétiD. Em momento posterior, dando continuidade
:'~'6esforço de formação intelectual e construção da
},tâpacidade crítica da população brasileira, pressu-
O'P,bsto necessário e indissociável de uma verdadeira
i;fdêologia participativa, a Emenda ConstituCional n°
"s3,de 19 de dezembro de 2006, instituiu o FUndo de
tManutencão e Desenvolvimento da Educação Bási-
Lt~.e de V~lorização dos Profissionais da Educação,
tâmbém denominado de Fundeb, regulamentado
>p~la Lei nI1.11-494, de 20 de junho de 2007.
i\ Como se percebe, o Fundeb possui contornos
ifriuito mais amplos que o extinto Fundef: enquanto
(rúltimo estava finalisticamente voltado ao custeio
.doensino fundamental, o primeiro absorve a edu-
\ cação básica em todas as suas modalidades, incluin-
ido não só o ensino fundamental, como também a
<kducacão infantil e o ensino médio. Ambos os Fun-
.:::: I)Hós integram o plano de estruturação e desenvolvi-
:mento do ensino brasileiro. Iniciado em 1996, a pri-
. Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro,n. XII,p~ 35, 2002)
•acena com a possibilidade de aplicação do disposto no art. 213, §
'1~, da Constituição da República, que, ao tratar dos recursos
"públicos destinados às escolas de igual natureza, dispõe que"os
'. recursos de que trata este artigo poderão ser destinados a bolsas
\,de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei,
.·••.·•• ·para os que demonstrem insuficiência de recursos, quando
"houver falta de vagas e cursos regulares da rede pública na
····Iocalidade da residência do educando, ficando o Poder Público
", obrigado a investir prioritariamente na expansão de sua rede na
,>Iocalidade".
••.•.••...... Segundo a autora, a ausência de lei específica não impede a uti-
ilização do preceito pelo Poder Judiciário, pois a sua ratioéevitar
"'ia utilização desarrazoada de recursos públicos, os quais deixari-
.. am de ser investidos nas redes de ensino. Com a intermediacão
••• do Poder Judiciário, esse óbice é afastado, com a conseqüe~te
• prevalência do princípio da dignidade da pessoa humana. "A
(exigência de lei prévia, portanto, dirige-se ao Executivo, não ao
<Judiciário", logo, nada impediria a condenação do Estado a cus-
:tear o estudo dos que necessitam dessa prestação er'rr escola
; privada. Sugere, ainda, maiores reflexões mais aprofundadas
sobre a possibilidade de se compensar o valor a ser gasto pela
?escola particular com débitoshibutários devidos por eliláó ente
'(público, pois também aqui é exigida lei específica autorizando a
, compensação (arts. 1S6 e 170 do Código Tributário Nacional).
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meira fase desse plano perdurou por 10 anos, perío-
do de vigência das disposições relativas ao Fundef. A
segunda fase, por sua vez, teve início em 2006, com a
criação do Fundeb, que, com objetivos mais amplos,
em bora entrelaçados eemlin ha de continuidade com
o Fundef, produzirão efeitos por 14 anos.
Com exceção da União, cada ente federado con-
tará com seu próprio Fundeb, que será formado por
20% da receita auferida com os impostósde trans-
missão causa mortís e doação, sobre circulação de
mercadorias e serviços (ICMS) e sobre a propriedade
de veículos automotores, bem como de parte da par-
ticipação dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
nicípios nos tributos arrecadados pela União.
A distribuição de recursos, por sua vez, está vin-
culada ao número de alunos matriculados na rede de
ensino da área de atuação prioritária do respectivo
ente. No caso dos Municípios, o ensino fundamental
e a ed ucação infantil; no dos Estados e Distrito Fede-
ral, o ensino fundamental e médio. Assim, ainda que
o Estado realize elevados investimentos na educação
infantil e no ensino superior, tal será desinfluente ao
direcionamento das receitas do Fundeb, pois não
são áreas de atuação prioritária desse ente federado.
Observados os requisitos que estabelece, a LeI nll
11.494/07 (art. 8l!, § 111) autoriza sejam computadas as
matrículas realizadas em instituições comunitárias,
confessionais ou filantrópicas sem fins ·jucrativos e
conveniadas com o poder público. Sempre que os re-
cursos do Fundo, no Distrito Federal e em cada Esta-
do, não alcançarem o valor mínimo por aluno defini-
do nacionalmente pela União, esse ente os
complementará (art. 60, inciso VIII, do ADCT), isto sob
pena de crime de responsabilidade do agente omisso
(art. 60. inciso XI, do ADCT).
A distribuição proporcional de recursos do
Fundeb levará em consideração as diversas etapas,
modalidades e tipos de estabelecimento de ensino
da educação básica previstas no art. 10 da Lei nQ
11-494/07, que principiam pela creche em tempo in-
tegra/e se estendem até a educação dejovens e adul-
tos íntegrada à educação profissional de nível mé-
dío, com ava/íação no processo. '.





A fundamentalidade do direito à educação é
imanente à sua condição de elemento indispensá-
vel ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e à concreção da própria cidadania.
Identificadas as três gerações de direitos fun-
damentais, as quais, não obstante sucessivas entre
si, não excluem as anteriores, coexistindo de forma
harmônica, o direito à educação tem sido tradicio-
nalmente incluído no rol dos direitos sociais, que se
enquadram no plano da segunda geração. Apesar
disso, é indiscutível a sua importância à concreção
dos direitos de primeira geração, pois não se pode
falar em liberdade plena sem o exato conhecimento
de seu próprio alcance.
Os direitos sociais, quer sejam enquadrados
como mera variante dos direitos e garantias indivi-
duais, quer sejam considerados como projeções do
princípio da dignidade humana, são "cláusulas
pétreas", erigindo-se como limites materiais ao exer-
cício do poder reformador.
Em decorrência da tendência à universalidade
dos direitos fundamentais, têm sido intensificadas,
a partir da Segunda Guerra Mundial, as iniciativas
para se conferir um colorido normativo ao seu reco-
nhecimento. Nessa perspectiva, o direito à educa-
ção tem sido constantemente previsto nos inúme-
ros tratados, cartas de princípios e acordos interna-
cionais, os quais buscam estabelecer a pauta míni-
ma de direitos consagradores da dignidade da pes-
soa humana. No Brasil, o direito à educação é pre-
sença constante em todos os textos constitucionais,
recebendo especial realce na Carta de 1988, ocasião
em que o direito à educação fundamental foi ergui-
do à condição de direito subjetivo público. Na mes-
ma linha se desenvolveu a legislação infraconstitu-
cional, que consagrou o princípio da proteção inte-
grai das crianças e dos adolescentes (Lei nQ 8.0691
90) - o que inclui o direito à educação -, aperfeiço-
ando o sistema da absoluta prioridade previsto no
art. 227 da Constituição da República.
A paulatina contemplação do direito à educa-
ção no cenário mundial e pátrio, com a conseqüente
busca da sedimentação de sua universalidade,per-
mitiu a integração da educação fundamental ao de-
nominado minimo existencial, que indica o conteú-
do mínimo e inderrogável dos direitos fundamen-
ta is. Além dessa perspectiva historicista, a Consti-
tuição de 1988, em seu art. 208, § 1<2, tornou
incontroversa a imediata exigibilidade desse direi-
to junto ao Poder Público, erguendo-o à condição
de direito subjetivo público. Tratando-se de norma
de eficácia plena e aplicabilidade imediata, a não
oferta do ensino fundamental ou a sua oferta irre-
gular autoriza a imediata sindicação perante o Po-
der Judiciá rio.
°provimento jurisdicional que vele pelo cum-
primento da Constituição e da legislação infracons-
tituciona!, possibilitando a concreção de direitos
essenciais à dignidade da pessoa humana, em nada
viola o princípio da divisão das funções estatais. Esse
princípio, em essência, é um instrumento indispen-
sável à salvaguarda das liberdades e dos direitos
individuais, não sendo legítima a sua utilização
como a pedra angular de um entendimento que bus-
ca justificar a sua inobservância.
Ressalvada a total inexistência de recursos, o
que depende de prova por parte do Poder Público,
sendo insuficiente a mera alegação, será plenamen-
te possível a emissão de provimento jurisdicional
com o fim de determinar o contingenciamento ou a
realocação de dotações orçamentárias para o aten-
dimento dos direitos prestacionais que congregam
os valores inerentes à dignidade da pessoa humana,
como é o caso do direito à educação fundamental.
GARCIA, E. The right of education and their
perspectives of effectiveness. Rev. Justitia (São Pau-
lo), v. 197, p. 89-119, jul./dez. 2007.
• ABSTRACT: The right of education, essential
component to the complete development of
personality and to the accomplishment of citi-
zenship, is recognized in the plane of internai and
international juridical orders.ln this sense, the fun-
damentai education assumes especial prominence,
reflecting a fundamental right that sinks to the
principie of human dignity and gives origin to
subjective public rights, permiting the demand;
before jurisdictional organs, the necessaries
renderings for their effectiveness.
I\. KEYWORDS: Right of education. Fundamental
.. right. Subjective public right. Social rights.
,Effectiveness. Material limits. Existencial mini-
\>mum. Constitutional amendment. Possible reser-
/ve. Separation of powers.
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